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| El concepto de supervision publica bancaria

1. La supervision pUblica bancaria como una pieza dentro del conjunto
de la supervision publica de las entidadesfinancieras

1.1, La supervision piblica sobre las entidades financieras

Las piezas claves del sector financiero han sido tradicionalmente las enti-
dades de crédito, las empresas de servicios de inversion y las entidades asequ-
radoras y reaseguradoras. A estas, habria que anadir actualmente las socieda-
des gestoras de Instituciones de inversion colectiva y las entidades gestoras de
fondos de pensiones ', Precisamente, son todos estos entes los que se califican
como «entidades reguladas» por la Ley 5/2005, de 22 de abril, de supervision
de los con(TJIomerados financieros, a los efectos de la consideracion de la exis-
tencia_de lo que se ha dado en denominar «con?Iomerado financiero». El
buen funcionamiento de este sector constituye un efemento clave para la esta-
bilidad del sistema economico en su conjunto y el desarrollo_de la economia
real, pero no son estos los Unicos, intereses publicos que justifican una intensa
intervencion de los poderes publicos en practicamente todo el devenir de es-
tas entidades2 acompafiada del otorgamiento a las Administraciones publicas
de las correspondientes potestades de supervision sobre su actividad 3 En par-
ticular, a proposito de las entidades de credito es habitual referirse a la garantia
de la eficacia en la provision de recursos y acceso al credito; a la tutela de estas
nstituciones frente a sus titulares; a la proteccion de la clientela; a la protec-

1 En cualquier caso, el catalogo de entidades que integran este sector econémico es toda-
via mayor. Una muestra de ello puede encontrarse en la definicion de «entidad financiera» que
ofrece el articulo 1 de la Directiva 2006/48/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo.de 14
dejunio de 2006, relativa al acceso ala actividad de las entidades de credito y a su ejercicio (re-
fundicion), en conexidn con las actividades recogidas en su Anexo | (servicios de pago, conce-
sion de garantias, participacion en la emision de titulos, intermediacion en los mercados inter-
bancarios, etc.). B _ o

2 Intensidad que no solo se manifiesta desde un punto de vista sustantivo, sino incluso for-
mal. Asi, recientemente, se ha introducido un nuevo «1 quater» en el articulo 43 bis LDIEC
que establece lo siguiente: «el Banco de Espafia podra comunicar y requerir Alas entidades su-
jetas a sus facultades de supervision, inspeccion y sancion previstas en esta Ley, por medios
electronicos, las informaciones y medidas recogidas en esta Ley y en sus disposiciones de desa-
rrollo. Las entidades referidas tendran obligacion de habilitar, en el plazo que se fije para ello,
los medios técnicos requeridos por el Banco de Espaiia para la eficacia de sus sistemas de co-
municacion electronica, en los términos que éste adopte al efecton. _

3 Huerta de Soto,J., llega a afirmar que «la organizacion del sistema bancario esta mucho
mas proxima ala economia socialista que a la economia de mercado», aunque esta afirmacion
debe situarse_en un analisis critico de la actual configuracion del sistema bancario y de la reser-
va EB%C)Cionaria (Dinero, crédito bancario y ciclos econémicos, Union Editorial, Madrid, 2009, 4.aed.,
p. 507).
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cion de la buena fe; a la garantia del buen funcionamiento de los sistemas de
pagos; a su conexion con la politica monetaria, etc. 4

En el caso de Espana, esa actividad de supervision se reparte entre diversas
organizaciones administrativas: las entidades de credito son supervisadas fun-
damentalmente por el Banco de Espafa, aunque —como despues se vera—
con una limitada intervencion de las Comunidades Autonomas; las empresas
de servicios de inversion y las sociedades gestoras de instituciones de inversion
colectiva son supervisadas por la Comision Nacional del Mercado de Valores;
y las entidades aseguradoras y reaseguradores, asi como las entidades gestoras
de fondos de pensiones, son supervisadas por el Ministerio de Economia y

Haciengla, a traves de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pen-
Siones 5.

Las similitudes entre las actividades de supervision sobre estos entes v las
frecuentes relaciones entre los distintos tipos de entidades financieras han ori-
ginado ?_ue la_Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma del
sistema financiero, refiriendose a las actuaciones del Banco de Espafa, la Co-
mision Nacional del Mercado de Valores y el Ministerio de Economia, men-
cione la necesidad de «armonizar... los criterios y programas que amparen las
técnicas y practicas de supervision» 0 la <homogeneizacion de procedimientos

4 Entre otros, M artin-Retortillo Baquer, S., Crédito, Banca y Cajas de Ahorro. Aspectos
juridico-administrativos, Tecnos, Madrid, 1975, pp. 65y 297 y ss.. M artin Mateo, R., Derecho
Pablico de la Economia, CEURA, Madrid, 1985, pp. 195y 19%; Ferndndez, T.-R., «Los poderes
publicos de ordenacion bancariag su eficacia preventivay, en Libro Homenaje al Prof. Villar Pala-
si, Civitas, Madrid, 1989, pp. 409 y ss., FRANCH | Saguer, M., Intervencion administrativa sobre
bancos y cajas de ahorro, Civitas, Madrid, 1992; Ferndndez MARQUES, H., «Las potestades de di-
reccion y supervision. Especial referencia a las del Banco de Espafia», Estudios de Derecho Publico
Bancario, dir. S. M artin-Retortillo, CEURA, Madrid, 1987, pp. 121-122; Pareja i Lozano,
C., Los poderes de supervision bancaria en el sistema federal norteamericano, Marcial Pons, Madrid,
1995, pp. 13y 14.Este mismo autor también da cuenta de ciertas posiciones criticas que po-
nen en tela de juicio esta pretendida singularidad de las entidades de crédito respecto a otros
agentes que intervienen en el proceso economico, aunque como el mismo autor destaca estas
criticas tienen una estrecha relacion con ciertas caracteristicas singulares del sistema norteame-
ricano_(ibidem, pp. 92 y s5.). _ . o

5 Como se ha dicho, esta enumeracion no agota el catalogo de entidades financieras. Por
tanto, habra que atender a la concreta normativa reguladora de cada una de esas otras entidades
financieras para conocer a qué ente se atribuye su supervision, correspondiendo en algunos ca-
sos al propio Banco de Espaiia (por ej., las entidades de dinero electronico —ex art. 20 Ley
21/12011 de dinero electronico—). Por su alcance general, tiene un especial interés la DA 10.a
LD1EC que «en relacion con las f)ersonas fisicas o Juridicas que, sin estar inscritas en algunos
de los re%lstros_admlnlstratlvps, egalmente previstos para entidades de caréacter financiero,
ofrezcan al pablico la realizacion de operaciones financieras de activo o de pasivo 0 la presta-
cion de servicios financieros, cualquiera que sea su naturaleza» faculta al Ministerio de Econo-
mia y Hacienda, para «realizar, por si o a traves del Banco de Espafia, las inspecciones que se
consideren necesarias a efectos de...».
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0 practicas concretos» (disposicion adicional segunda). Mas atn, los intensos
vinculos entre este tipo de entidades —que, en muchas ocasiones, forman
grupos empresariales {ésos «conglomerados financieros»)— han puesto de ma-
nifiesto, tanto para el derecho comunitario como para el espanol, no solo la
necesidad de esa armonizacion y coordinacion de las actividades de supervi-
sion en cada uno de esos subsectores: sino también la de establecer unos re-
quisitos adicionales a los fijados individualmente en cada actividad financiera,
tanto de solvencia como de otros aspectos (por gj., la gestion de [le_s,go?. A ese
planteamiento responde la mencionada Ley 5/2005, de supervision de con-
glomerados financieros.

lgualmente, estas realidades (interrelacion entre las distintas actividades fi-
nancieras, ambito_de actuacion supraestatal, necesidad de coordinacion entre
las distintas autoridades de supervision, etc.), junto con la constatacion de Ia
necesidad de una respuesta a escala comunitaria, constlt_u?/en |a base de la pro-
funda reforma de la actividad de supervision sobre el sistema financiero reali-
zada recientemente en el seno de la Union Europea 6 En esta lineg, s ha ins-
tituido el denominado Slstema_EuroPeo de Supervision Financiera &SESF),
mte%rado por los m%uentes sujetos; la Junta Europea de Riesgo Sistémico,
creada en virtud del e_glamento (_UEEn.o 1092/2010; la Autoridad Europea
de Supervision (lAutorl ad Bancaria, Europea), creada en virtud del Regla-
mento (UE) n.° 1093/2010; la Autoridad Europea de Supervision (Autoridad
Europea de Sequros y Pensiones de Ju_bllamons), creada en virtud del Regla-
mento (UE) n.> 1094/2010; la Autoridad Europea de Supervision &Autorl-
dad Europea de Valores y Mercados), creada en virtud del Reglamento (UE)
n.” 1095/2010; el Comite MLxto de las Autoridades Europeas de Supervision
((jComlte Mixto) previsto en el articulo 54 del Re(l;lamento bUE) n.” 1093/2010,
el Reglamento (UE) n.° 1094/2010 y del Reglamento (UE) n.® 1095/2010;
y las autoridades de supervision de los Estados Miembros?.

6 Los pilares de esa reforma ya se han aprobado, pero esta es de mayor alcance. A este res-
pecto, destacan las medidas destinadas a la regulacion de las Agencias de Calificacion Crediticia
—algunas aprobadas y otras en debate— , asi como a la supervision del denominado mercado
OTC (over the counter»). Este Ultimo es todo aquel que queda fuera de la operativa de las bolsas
y otros mercados regulados y que, por tanto, en su mayor parte, queda fuera del ambito de las
entidades de supervision. Sequn algunas estimaciones, este mercado puede representar el 90%
de la negociacion en derivados; el 90% del mercado de bonos; y el 45% del de renta variable
((jf_uente: Martinez, F, «El negocio OTC, donde de verdad se mueve el dinero», www.cinco-

jas.com, 17.9.2011). Las cifras hablan por si mismas. A este respecto, vid. la propuesta de Re-
glamento del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a los derivados OTC, las contra-
partes centrales y los registros de operaciones — COM(2010) 484 final, de 15 de septiembre
de 2010—.

7 Sobre la relacion entre las funciones atribuidas a estas Autoridades Europeas y las pro-
pziasI de la autoridad de supervision bancaria espafiola (el Banco de Espafia) volveremos mas
adelante.
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La formalizacion juridica de este sistema se ha realizado de manera poco
armoniosa, pues su estructura y régimen de funcionamiento se reiteran en to-
dos los reglamentos mencionados, en ocasiones de manera mimetica, en otras
solo con las modificaciones correspondientes a la Autoridad de la que se trate
y, en otras, con ciertas adiciones 0 diferencias _gue plantean ma?/ores interro-
gantes IJur|d|cas. A nuestro juicio, hubiera sido mas razonable el estable-
cimienfo de una regulacion comdn minima, pues el esquema seguido lleva a
situaciones completamente absurdas y casi esperpénticas, como que el Comi-
te Mixto de las Autoridades Europeas de Supervision se cree y requle de ma-
nera Bractlcamente mimética en el articulo 54 y siguientes de los Reglamen-
tos 1093/2010; 1094/2010 y 1095/2010 —siempre en el mismo precepto—.
Repetimos, el mismo Comite se crea formalmente hasta en tres ocasiones, una
en cada Reglamento. Lo mismo ocurre a la hora de delimitar el objetivo del
Sistema Europeo de Supervision Financiera, aunque aqui el panorama es un
tanto desconcertante pues se han utilizado dos formulas distintas para referir-
se a lo que solo puede ser una realidad: el articulo 1.2 Reglamento (UE)
n.° 1092/2010, del Parlamentg Europeo y del Consejo, de 24 de noviembre
de 2010, relativo a la supervision macroprudencial del sistema financiero en la
Union Europea y por el que se crea una Junta Europea de RIES%_O Sistemico,
establece que su ohjetivo es «?,arantlzar |a supervision del sistema Tinanciero de
la_Union»; por su parte, el articulo 2.1 del Reglamento (UE) n.° 1093/2010
afirma que «el prl_nmpai objetivo del SESF sera garantizar la correcta aplica-
cion de la normativa correspondiente al sector financiero, a fin de preservar la
estabilidad financiera y garantizar la confianza en el sistema financiero en su
conjunto y una proteccion suficiente para los consumidores de los servicios fi-
nancieros»; esta misma es la formula recogida en el articulo 2.1 del Reglamen-
to (UE) n.° 1094/2010 y del Reglamento (UE) n.° 1095/2010.

1.2. El encuadre de los hancos entre las entidades de crédito y delimitacion
de nuestro objeto de estudio

~ El'ambito objetivo de la nocion «entidad de credito» se delimita en el ar-
ticulo 1 del Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, de adapta-
cion del derecho vigente en materia de entidades de credito al de las Comu-
nidades Eurogeas, que ha sido objeto de una reciente modificacion mediante
la Ley 21/2011 que, a nuestro juicio, ofrece un resultado mas coherente 8. El

8  En cuanto a las cuestiones de fondo, lo mas destacado e la eliminacion de las entidades
de dinero electronico de la nocion de entidad de crédito, incorporando asi a nuestro ordena-
miento la modificacion realizada por la Directiva 2009/110/CE, de 16 de septiembre de 2009,
sobre el acceso a la actividad de las entidades de dinero electronico y su ejercicio, en la Directi-
va 2006/48/CE. Este encuadre era claramente forzado, como se reconoce en diversos conside-
randos de la Directiva 2009/110/CE: «La emision de dinero electronico no constituye una ac-



172 MANUEL IZQUIERDO CARRASCO

punco de partida es el apartado primero que califica como entidad de crédito
«toda empresa que tenga como actividad tipica %/ habitual recibir fondos del
publico en forma de deposito, prestamo, cesion temporal de activos financie-
r0s U otras analogas que lleven aparejada la obligacion de su restitucion, apli-
candolos foor cuenta propia a la concesion de creditos u operaciones de analo-
0a naturaleza» 9. Desde la redaccion originaria de este precepto —que em-
pleaba el termino de «establecimiento de créditoy— se han mantenido los dos
elementos esenciales que configuran la definicion: por un lado, la recepcion
el p]gbl(ljco de fondos reembolsables; y por otro, la concesion de créditos con
esos fondos.

Sohre esta base, el apartado segundo enumera una serie de entidades a ls
que califica expresamente como entidad de crédito. Este listado puede estruc-
turarse en dos grupos de entidades:

—  Aquellas que responden perfectamente a la nocion ofrecida en el apar-
tado primero y donde, por tanto, el apartado segundo opera como una mera
reiteracion o concrecion. En este grupo, se integran los Bancos, las Cajas de
Ahorro y las Cooperativas de Credito. Tambieén se incluye aqui la Confedera-
cion Espanola de Cajas de Ahorro que es la asociacion nacional de las cajas de
ahorro espafiolas y sus entidades adheridas y que mediante este reconocimien-
to se le permite realizar actividades propias de entidad de crédito — funda-

tividad de recepcion de depositos de acuerdo con la Directiva 2006/48/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2006, relativa al acceso a la actividad de las entidades
de crédito y a su ejercicio, a la vista de su caracter especifico como un sustituto electronico de
monedas Y billetes para su uso como modo de J)ago, generalmente de cantidades limitadas y no
como medio de ahorro» (13); «La posibilidad de obtener el reembolso no supone, en si misma,
que los fondos recibidos a cambio de dinero electronico deban considerarse depositos u otros
fondos reembolsables a los efectos de la Directiva 2006/48/CE» (18); y finalmente explica que
aunque «de acuerdo con la Directiva 2006/48/CE, las entidades de dinero electronico se con-
sideran entidades de crédito, si bien no pueden aceptar depositos del publico ni otorgar crédi-
tos con los fondos recibidos del OFubllco_» (25), por lo que concluye que «resulta oportuno mo-
dificar la definicion de entidad de crédito que establece la Directiva 2006/48/CE, al objeto de
garantizar que las entidades de dinero electronico no se consideren entidades de crédito» (25),
9 Sobre el concepto de entidad de crédito, vid. Salvador Armendariz, M. A., Banca P(-

blica y Mercado. Implicacionesjuridico-pdblicas de la paridad de trato, Ministerio de Administraciones
Pablicas, INAP, Madrid, 2000, pp. 94 y ss.; de la misma autora, «De la Banca Piblica a las enti-
dades de crédito piblicas: delimitacion g tipologia. El caso espafiol», Revista de Derecho Bancario
y Bursétil (RDBB), n.° 121, 2011, pp. 100-103; SANCHEZ Calero, F, «La delimitacion de la fi-
grura de entidad de crédito y la de otros sujetos», RDBB, n.” 28,1987, pp. 715y s5; Fernandez,

~R., «Articulo 39», en Comentarios a la Ley de Disciplina e Intervencion en las entidades de crédito,
Fundacion Fondo para la Investigacion Econdmica y Social, Madrid, 1991, pp. 133-136;
Pomed Sanchez, L. A., «Algunas reflexiones sobre los problemas actuales del Derecho publico
bancario en Espafia», RDBB, n.° 62, 1996, pp. 391-393; y Latorre Diez,J., Regulacion de las
entidades de crédito en Espafia, Fundacion de las Cajas de Ahorro Confederadas para la investiga-
cion economica y social, Madrid, 1997, pp. 30-32.
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mentalmente, con caracter mayorista, a sus propios asociados, y al publico en
general, de manera muy residial—.

—  Aquellas que no encajan en la mencionada nocion, en particular, el
Instituto de Credito Oficial —que tiene un reconocimiento expreso en ¢l
art. 2 de la Directiva 2006/48— y los Establecimientos Financieros de Crédi-
to. La disposicion adicional primera de la Ley 3/1994, de 14 de abril, de adap-
tacion de la Legislacion Espafiola en Materia de Entidades de Credito a la Se-
gunda Directiva de Coordinacion Bancaria y se introducen otras modificacio-
nes relativas al Sistema Financiero, que es Ta que contiene el regimen legal
basico de los establecimientos financieros de credito, establece que estas entj-
dades «no podran captar fondos reembolsables del publico, en forma de depo-
Sito, préstamo, cesion temporal de activos financieros u otros analogos, cual-
quiera gue sea Su destino». Por tanto, tienen expresamente prohibido la reali-
zacion de uno de los elementos que integran la nocion de entidad de credito,
por lo que esta mencion expresa no es una mera concrecion, sino que era ne-
cesaria si se_queria someter a estas entidades al régimen general de las entida-
des de crédito. En cualquier caso, la redaccion de la mencionada disposicion
adicional primera no es tampoco muy afortunada pues comienza afirmando
que «tendran la consideracion de establecimientos financieros de credito
aquellas entidades que no sean entidad de credito...», cuando —como se esta
exponiendo— estos establecimientos son calificados expresamente como en-
tidad de crédito. En puridad, lo gue el precepto querria decir es gue no estu-
viera constituida como alguna de las otras tipologias de entidad de credito
(hanco, caja de ahorros, efc.).

Pero esta enumeracion analizada despliega otro efecto juridico de Pran re-
levancia: agota el catalogo Y la forma juridica que deben adoptar aquellas enti-
dades que (imeran realizar las actividades propias de las entidades de crédito. O
dicho de otra forma, para que un determinado ente pueda ejercer una de las
actividades propias de las entidades de crédito tiene que constituirse o como
un Banco, 0 como una Caja de Ahorros, 0 como una ooFera_tlva de Credito,
0 ser la Confederacion Espaiola de Cajas de Ahorro o el Instituto de Credito
Oficial. Las Unicas matizaciones que cabria hacer serian aquellas derivadas de
la regulacion de los derechos de libertad de estahlecimiento y prestacion de
servicios en este ambito. Asf, por gj., §i una asociacion de constructores inmo-
biliarios quisiera recibir fondos del publico y conceder préstamos tendria que
constituir necesariamente, por ej., un banco. Como asociacion no podria rea-
lizar tales actividades —eso explica la necesidad de la mencion expresa a la
Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorros—.En consecuencia, no puede
haber otras entidades de crédito mas alla de las enumeradas en ese apartado, de
tal manera_que Par_a poder realizar las actividades propias de las entidades de
crédito quien esté interesado tiene que adaptarse a una de esas formas. Cierta-
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mente, una interpretacion aislada y literal del precepto podria llevar a otra
conclusion 10 Sin embargo, a nuestro juicio, esta prevision debe ponerse en
conexion con ¢l articulo 28 LDIEC que dispone que <gn|n(];una persona fisica
0juridica, nacional o extranjera, podra, sin haber obtenido la preceptiva auto-
rizacion y hallarse inscrita en los correspondientes registros, ejercer en territo-
rio _espaol las actividades legalmente reservadas a las entidades de credito o
utilizar las denominaciones genéricas propias de estas u otras que puedan in-
ducir a confusion con ellasy. Por tanto, es necesaria una autorizacion e inscrip-
cion en registro y esos regimenes de autorizacion y de inscripcion solo se han
previsto, en lo gue ahora nos ocupa y con las matizaciones que Ya adelanta-
mos, para Ia t!PoIogla de entes mencionados. Esto es, no puede haber una en-
tidad de crédito que no responda a uno de esos tipos porque no solo existen
autorizaciones para ellos.

Pues bien, una vez delimitado el concepto de entidad de crédito, debemos
precisar que nuestro estudio, no solo por motivos de coherencia sino tambien
de extension, se centrara en la supervision sobre los bancos. En sus grandes li-
neas, esta actividad de supervision es comun a la que se realiza sobre el resto
de entidades de credito, pero dejaremos de lado todas aquellas peculiaridades,
incluso de caracter competencial, que presentan estas otras.

2. La nocién de supervision pablica bancaria

. .Cuando juristas, economistas, politicos o periodistas se refieren a la super-
vision bancaria no siempre lo hacen en un sentido univoco. Sin peaumlo de
algunos planteamientos mixtos 11 Pueden distinguirse dos nociones de super-

vision bancaria ,2: una amplia y otra de caracter estricto o reducido.

10 En esta otra linea, Salvador ArmendAriz, M. A, concluye que «como consecuencia
de la interpretacion literal de la norma como (Joor razones de oportunidad, debe prevalecer el
criterio de determinacion funcional de entidad de crédito» («De la Banca Publica a las entida-
des de crédito publicas...», op. rit., p. 103). No obstante, mi divergencia con este planteamiento
no es tanto en la prevalencia del criterio funcional —que es correcta—, sino en el hecho de
que considero que cualquier entidad cuya actividad encaje en ese criterio debe adoptar nece-
sariamente una de las formas del apartado sequndo del precepto y si no es asi no puede ejer-
cerla licitamente. y , _ o _

11 A medio camino entre la nocion amplia y la estricta que se expondran inmediatamente,
Hernandez Marques, H., considera que «la potestad de supervision e inspeccion, constlture
el poder de comprobar el cumplimiento por las entidades de deposito de que se trate de fas
normas y disposiciones gue enmarcan su ambito de actuacion y, en su caso, de las directrices
que la autoridad titular de la potestad establezca en el ejercicio debido de la misman, esto es,
incluye en la potestad de suPervmén la facultad de dictar directrices —Ilo que es una clara re-
ferencia a la potestad normativa del Banco de Espaiia— («Las potestades de direccion y super-
vision. Especial referencia a las del Banco de Espafia», Estudios de Derecho Publico Bancario, dir.
S. MartiN-Retortillo, CEURA, Madrid, 1987, p. 124).

12 En general, sobre la nocion de supervision administrativa, vid. Magide Herrero, M.,
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2.1, Nocién amplia

En un sentido amplio, s habla de supervision o, mas propiamente, de un
modelo de supervision, que estaria construido sobre la base de cuatro elemen-
tos; en primer lugar, el conjunto de normas que rigen tanto el acceso de las
entidades bancarias a la actividad que les es prolola COMO Su ejercicio; en se-
gundo lugar, toda la actividad de control que fas Administraciones Publlcas
realizan sobre las entidades hancarias para verificar que cumPIen con la men-
cionada normativa; en tercer lugar, la utilizacion de las potestades coactivas
3ue la misma normativa otor%a a las Administraciones i)ubllcas como medio

e reaccion ante situaciones de incumplimiento; y finalmente, el correspon-
diente regimen sancionador 13En definitiva, el término de supervision o mo-
delo de supervision se e%mpararla al de régimen de intervencion publica so-
bre las entidades de crédito 0 a esa «disciplina de entidades de crédito» que da
titulo a la Ley 26/1988, de 29 dejulio H.Una muestra de esa concepcion am-
plia puede encontrarse en la parte exFosmv_a del Real Decreto 216/2008, de
15 de febrero, de recursos propios de las entidades financieras, donde se afirma
que «uno de los instrumentos fundamentales de dicha supervision financiera
es el requerimiento a las entidades de credito y empresas de servicios de in-
version de niveles concretos de recursos propios...». Esto es, la regulacion de

Limites constitucionales de las administraciones independientes, INAP, Madrid, 2000, pp. 315 y ss.
Ademas, este autor ofrece una interesante y amplia exgosmlén del analisis de este concepto por
parte de la doctrina alemana. Vid. también Stober, R., que define la supervision economica
como «la actividad por la que la Administracion observa, limita y encauza la vida econdmica,
mediante medidas administrativas (1ue suponen una injerencia en aquélla con el fin de salva-
guardar la segurldad y el orden publicos frente a efectos amenazantes resultantes de la actividad
economica, de superar la molestias en la se?urldad y orden publicos, de dictar medidas de pre-
vision para evitar peligros y para el control de que se observe el Derecho administrativo eco-
némico» (Derecho Administrativo Econdmico, trad. Gonzalez-Varas IbaAEZ, S., MAP, Madrid,
1992, p. 189). Facilmente se observa que en esa definicion predomina la concepcion policial
de la supervision economica (segurldadg orden publicos), aunque finaliza la definicion con
esa referencia ?_enerlca a la observancia del Derecho administrativo economico.

13 En esta linea amplia, vid. Pareja | Lozano, C., Los poderes de supervision bancaria en el sis-
tema federal norteamericano, Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 13. _ N

14 Sobre esta equlgaracmn entre la expresion «d|sui)llna bancaria» y «supervision banca-
ria», vid. E. Garcia DE EnteRRIa, E., en el prologo a la obra Intervencion administrativa sobre
Bancos y Cajas de Aharro, de M. Franch i SAGUER, p. 17. o

Por su parte, Fernandez, T.-R, critica la nocion de s_uloerV|3|_0n pues, al catalogar juridica-
mente el sector bancario como un ordenamiento sectorial, considera que esta nocion no ex-
plica la integracion entre las entidades de crédito y el Banco de Espafia en ese grupo organiza-
do que constlt.ure un elemento caracteristico de la construccion dogmatica de los ordena-
mientos sectoriales %Su_pervmén y disciplina bancaria en el proyecto de Ley sobre Disciplina e
Intervencion en las Entidades de Crédito», Papeles de Economia Espafiola, n.° 36, 1988, p. 50; y
«El ordenamiento crediticio y bancario espafiol: reflexiones después de la crisis», Comentarios a
la Ley de Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, ..., op. cit., pp. 20-22).
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las exigencias de recursos propios —(éue es precisamente el obgeto del men-
cionado Real Decreto, en desarrollo de lo previsto en la Ley 13/1985, de 25
de mayo, de Coeficientes de_Inversion, Recursos Propios y Obligaciones de
Informacion de los Intermediarios Financieros— como un instrumento de Ia
actividad de supervision.

2.2. Nocion estricta

En un sentido- estricto, la supervision piblica bancaria se podria definir
como el conjunto de instrumentos de intervencion administrativa en la activi-
dad de los bancos con la finalidad mediata o inmediata de verificar o controlar
que dicha actividad ¥ Sus sujetos se ajustan a los deberes, prohibiciones o re-
quisitos establecidos legal o reglamentariamente con la finalidad de garantizar
su solvencia y la confianza en su funcionamiento y, en Gltimo término, que no
se pone en peligro o se perturba la estabilidad del conjunto del sistema finan-
ciero. A nuestro juicio, este planteamiento delimita una realidad juridica mas
uniforme, en la que la aprobacion de esa normativa cuyo cumplimiento debe
verificarse s un presupuesto previo de la actividad de supervision. Ademas,
esa normativa no solo establecera el modelo que debe servir de referencia a la
propia actividad de supervision o control, sino que tamhién delimitara su al-
cance y contenido 15 Por otra parte, la adopcion de medidas de reaccion ante
incumplimientos, tanto de caracter sancionador como no sancionador, sera
algo posterior y de naturaleza juridica distinta, que igualmente debera estar
previsto en la mencionada normativa 16 A nuestro juicio, esa distinta naturale-
za juridica —incluso con sometimiento a principios de actuacion diversos
(por )., la potestad sancionadora)— no hace conveniente I3 inclusion de estas
otras modalidades de la actividad administrativa en la nocion de supervision
bancaria, aunque puedan estar atribuidas a la misma autoridad e incluso pue-

15 Sobre la distincion entre supervision y ordenacion o regulacion, vid. M agide Herrero,
M.t Limites constitucionales de jas Administraciones independientes, INAP, Madrid, 2000, pp. 341
.
/ 6 Por su parte, Magide Herrero, M., incluye estas potestades administrativas en la activi-
dad de supervision. Asi, define esta como «la actividad de la Administracion limitativa de la li-
bertad de los administrados mediante la cual se pretende garantizar que los sujetos privados, 0
publicos que actian en régimen de Derecho privado, que operan en determinado sector o de-
sarrollan una determinada actividad se ajusten en su actuacion a lo establecido en la ordena-
cion de dicho sector o actividad. Esta garantia suele basarse en un control previo, a través del
ejercicio de Potestades de autorizacion, en un seguimiento de la actividad, mediante el ejer-
cicio de facultades de vigilancia e inspeccion, en la posibilidad correctora de imponer manda-
tos imperativos, y en un control represivo, mediante el ejercicio de la potestad sancionadora»
(Limites constitucionales..., op. cit., p. 324). También incluye la potestad sancionadora en la activi-
dad de supervision bancaria, FranCH i SaGUER, M., Intervencion administrativa..., op. ctt.,, pp. 315
y .
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dan tener una cierta relevancia indirecta sobre la acti\(idad_proFiamen,te de su-
pervision, so riesgo de diluir desde un punto de vistajuridico la nocion de su-
pervision.

Este Planteamlento estricto esta presente en nuestro Derecho positivo. Asi,
el articulo 7.6 de la Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del Banco de
Espaiia (en adelante, LABE), atribuye a este ente la funcion de «supervisar,
conforme a las disposiciones vigentes, la solvencia, actuacion y cumplimiento
de la normativa especifica de las entidades de credito..». Esto es, la funcion de
supervision como algo posterior y distinto de las potestades normativas. En Ja
misma linea, también puede citarse la caracterizacion de las_acciones que el
articulo 12 bis de la LeY 13/1985 incluye dentro de la actividad de supervi-
sion: revisar, evaluar, determinar si se cumple, etc,

2.3. Exclusion de la supervision difusa por el mercado

~Conforme ala nocion propuesta, 3ueda fuera de la nocion de supervision
publica bancaria aquella supervision de caracter difuso que realiza el propio
mercado sobre las entidades de credito y que esta también recogida en los
acuerdos del Comite de Supervision Bancaria de Basilea. En junio de 2004,
este Comité publico el documento «Convergencia Internacional de medidas y
normas de capital: marco revisado», mas conocido como Basilea Il. Tanto Ba-
silea 11, como las Directivas comunitarias que han tomado ese documento
como Ipunto de referencia, desarrollan un conjunto de medidas estructuradas
sobre la hase de los denominados «Tres Pilarés». Pues bien, precisamente, el
Tercer Pilar «responde al efecto disciplinario que ejerce el escrutinio del mer-
cado obligando a las entidades a divulgar ante este informacion sobre los as-
pectos clave de su perfil de ne?_omo, exposicion al rlesgo y formas de gestion
gel rl)esgo» (Exposicion de Motivos del Real Decreto 216/2008, de 15 de fe-
rero).

_Como se afirma en el documento «Principios Basicos para una supervi-
sion hancaria eficaz» I7 «la eficacia de la disciplina del mercado depende en
parte de que los participantes del mercado cuenten con adecuados flujos de
Informacion...». En esta linea, resulta fundamental el articulo 10 ter de Ta Ley
13/1985 que impone a los grupos consolidables de entidades de crédito y a las
entidades de crédito no integradas en unos de esos [qrupos el deber de elabo-
rar y hacer publico, al menos con periodicidad anual, un documento denomi-
nado «Informacion con relevancia prudencial». Este documento debera_con-
tener «informacion concreta sobre aguellos datos de su situacion financiera y

17 Comité de Supervision Bancaria de Basilea, Banco de Pagos Internacionales, Basilea,
octubre de 2006, p. 7.
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actividad en los (iue el mercado y otras partes interesadas puedan tener interés
con el fin de evaluar los riesgos a los que se enfrentan, su estrategia de merca-
do, su control de riesgos, su organizacion interna y su situacion al ojeto de
dar cumplimiento a las exigencias minimas de recursos propios...».

2.4, El ambito material y finalista de la supervision piblica bancaria

Los bancos, como cualquier entidad, estan sujetos al cumplimiento de una
pluralidad ingente de normas con finalidades diversas e incluso, en algunos su-
puestos, parcialmente coincidentes (normativa fiscal, laboral, de sequridad ciu-
dadana, de proteccion de datos de caracter personal, de seguridad Iindustrial en
sus oficinas y edificios, medioambiental, de proteccion de los usuarios de los
servicios bancarios, etc.). Sin embargo, cuando se utiliza la expresion suRerv!-
Sion hancaria no_se esta pensando en la actividad que realizan distintas Admi-
nistraciones publicas Y diversos or?anos dentro de estas con la finalidad de ve-
rificar el cumplimiento de toda esta normativa. Esa actividad de control existe,
pero no es la denominada «supervision bancaria».

Lo que otor%a sustantividad a la supervision bancaria, como se ha destaca-
o, es la finalidad de la normativa cuyo cum lpllmlento verifica. A este respecto,
la supervision bancaria tiene como objeto el control del cumplimiento de una
normativa cuya finalidad, de manera directa o indirecta, gira alrededor de los
conceptos de solvencia, confianza y estabilidad 18 Se trata, por tanto, de unos
fines de marcado caracter economico. Sobre esa base, las materias esenciales
sobre las que versa esa normativa son las siguientes, aunque debe advertirse so-
bre la estrecha relacion existente entre practicamente todas ellas:

— Sus recursos propios 19

~Aunque no procede ahora que nos ocupemos de ello, siquiera debe dejarse resefiada la
importancia que en este conjunto normativo adquieren las decisiones, acuerdos o recomenda-
ciones adoptados por ciertas instancias internacionales. Sobre esta cuestion, vid. DarnaCU-
lietaiGardella,M.y Salvador Armendariz,M. A., «Nuevas formulas de génesis y ejecu-
cion normativa en la globalizacion: el caso de la regulacion de la actividad financiera», RAP,
n.° 183, 2010, pp. 139-177. . L _
19 vid. fa Ley 13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de inversion, recursos propios y
obllgacmnes de informacion de los incermediarios financieros; el Real Decreto 2%6/2008, de
15 de febrero, de recursos propios de las entidades financieras: la Circular 3/2008, de 22 de
mayo, del Banco de Espafia, a entidades de crédito, sobre determinacion y control de los recur-
S08 proglos minimos; Circular 2/2011, de 4 de marzo, del Banco de Esparia, a entidades de cré-
dito, sonre coeficiente de financiacion mayorista; el Reglamento CE n.® 1745/2003, del Banco
Central Europeo, de 12 de septiembre de 2003, relativo a la aplicacion de las reservas minimas;
Ley 5/2005, de 22 de abril, de supervision de los conglomerados financieros y por la que se
modifican otras leyes del sector financiero; y Real Decreto 1332/2005, de 11 de noviembre,
por el que se desarrolla la Ley 5/2005, de 2Z de abril, de supervision de los conglomerados fi-
nancieros y por la que se modifican otras leyes del sector financiero.
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— Sus propietarios y organos de direccion )

Su organizacion administrativa de funcionamiento y contable 2
— Su gestion de riesgos22
— La transparencia e informacion al mercado 23

20 Se establecen requisitos para los miembros de sus organos de direccion y sus propieta-
rios, asi como una regulacion de la adquisicion de participaciones relevantes. Vid. el articulo 43
LDIEC y el Titulo V1, sobre régimen de las participaciones significativas, de esa misma Ley; el
Real Decreto 1245/1995, de 14 de julio, de creacion de bancos, actividad transfronterlzaé/
otras cuestiones relativas al régimen juridico de las entidades de credito; la Ley 31/1968, de 2
de julio, que establece el régimen de incompatibilidades y limitaciones de los presidentes, con-
sejeros r altos cargos egecutlvos de la Banca privada; el Decreto 702/1969, de 26 de abril, que
desarrolla la Ley 31/1968, sobre régimen de incompatibilidades de altos cargos de la Banca y
determinacion de limites en concesion de créditos; la Orden de 22 de mayo de 1969, del Mi-
nisterio de Hacienda, que crea el Registro Oficial de Altos Cargos de la Banca; la Orden de 20
de septiembre de 1974, del Ministerio de Hacienda, de ampliaciones de capital.

2L vid. articulos 43 y 48.1 LDIEC; la Orden de 31 de marzo de 1989, del M.° de Econo-
mia y Hacienda, por h que se faculta al Banco de Espafia para establecer y modificar las nor-
mas contables de las entidades de crédito; Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por
el que se aprueba el Plan General de Contabilidad; Circular 4/2004, de 22 de diciembre, del
Banco de Espafia, a entidades de crédito, sobre normas de informacion financiera publica y re-
servada y modelos de estados financieros (BOE de 30) (correccion de errores BOE de 28 de
junio de 20062.; Circular 6/2008, de 26 de noviembre, del Banco de Espafia, a entidades de cre-
dito, de modificacion de la Circular 4/2004, de 22 de diciembre, sobre normas de informacion
financiera Publlca y reservada, y modelos de estados financieros (BOE de 10 de diciembre);
Circular 2/2010, de 27 de enero, del Banco de Espaiia, a entidades de crédito, de modificacion
de la Circular 4/2004, de 22 de diciembre, sobre normas de informacion financiera pablica y
reservada, y modelos de estados financieros (BOE de 5 de febrero); Circular 3/2010, de 29 de
junio, del Banco de Espafia, a entidades de crédito, de modificacion de la Circular 4/2004, de
22 de diciembre, sobre normas de informacion financiera fublloa y reservada, y modelos de es-
tados financieros (BOE de 13 de julio); Ley 5/2005, de 22 de abril, de supervision de los con-
glomerados financieros y Joor la que se modifican otras leyes del sector financiero; y Real De-
creto 1332/2005, de 11 de noviembre, por el que se desarrolla la Ley 5/2005, de 22 de abril,
de supervision de los conglomerados financieros y por la que se modifican otras leyes del sec-
tor financiero.

2 Fundamentalmente, la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de inversion, recur-
sos propios y obligaciones de informacion de los intermediarios financieros; el Real Decre-
to 216/2008, de 15 de febrero, de recursos propios de las entidades financieras; Ley 5/2005, de
22 de abril, de supervision de los conglomerados financieros y por la que se modifican otras le-
yes del sector financiero; y Real Decreto 1332/2005, de 11 de noviembre, por el que se desa-
rrolla la Ley 5/2005, de 22 de abril, de supervision de los conglomerados financieros y por la
que se modifican otras leyes del sector financiero. )

23 El comentado articulo 10 ter de la Ley 13/1985, que se desarrolla por los articulos 73
y 74 del Real Decreto 216/2008 y en la Circular 3/2008, de 22 de mayo, del Banco de
Espaiia, a entidades de crédito, sobre determinacion y control de los recursos propios mini-
mos. Y con un alcance mas amplio, ciertas previsiones de la legislacion societaria y del mer-
cado de valores,
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- Eincluso, en tiempos muy recientes, la politica de retribuciones, par-
ticularmente de sus administradares y directivos2

Junto & esta normativa_que se vincula de manera directa con las finalidades
mencionadas, también se incluye dentro de la supervision bancaria el control
de otra normativa cuya conexion es de caracter indirecto X

— La normativa sobre prevencion de blanqueo de capitales2.
— La normativa sobre proteccion de la clientela 27,

24 Como se pone de manifiesto en la Memoria de la Supervision Bancaria en Esgaﬁa, afio
2009, publicada por el Banco de Espafia, «@ medida que la crisis iba avanzando, en 2008, la co-
munidad internacional fue mas consciente de que una politica de remuneraciones inadecuada
habia sido uno de los factores que habian contribuido a la misma. La politica de remuneracio-
nes, no solo a nivel de consejeros y altos directivos, contribuyd a una toma de riesgos excesiva
que, asu vez, dejo a las entidades con pocos recursos para ahsorber pérdidas. La fijacion de ob-
jetivos a corto plazo permitio el reparto de bonus sin tener en cuenta el rlesgo que se imponia
a las entidades en un horizonte a mas largo Iplqzo. Adicionalmente, las entidades veian la politi-
ca de remuneraciones como algo poco relacionado con la gestion del riesgo y el gobierno
corporativo. Como consecuencia de todo ello, distintas iniciativas internacionales se pusieron
en marcha con el mismo objetivo: corregir los incentivos inadecuados de los sistemas de remu-
neracion en la industria financiera» (p. 44). Entre estos destaca la publicacion por parte del en-
tonces Foro de Estabilidad Financiera en abril del 2009 de los Principiesfor Sound Compensation
Practices destinados a las entidades financieras significativas. Simultaneamente, el Comité Euro-
peo de Supervisores Bancarios aprobaba los High Level Principiesfor Remuneration Policie. Igual-
mente, también en abril de 2009, la Comision Europea aprobé dos recomendaciones: Reco-
mendacion 2009/385/CE, sobre el Régimen de Remuneracion de los Consejeros de Empre-
sas Cotizadas, y Recomendacion 2009/384/CE, sobre las Politicas de Remuneracion en el
Sector Financiero. En esta linea, el Capitulo I11 de la Ley de Economia Sostenible ha introdu-
cido una serie de medidas de reforma del mercado financiero, en lalinea marcada por los men-
cionados acuerdos internacionales de incremento de la transparencia J mejora del gobierno
corporativo, con la correspondiente modificacion de la Ley 24/1998, de 28 de julio, del Mer-
cado de Valores para que las sociedades cotizadas pongan a disposicion de los accionistas un in-
forme sobre remuneraciones que sera aprobado en la Junta General; y de la Ley 13/1985, de
25 de mayo (informacion relativa a las précticas y politica de remuneracion de las entidades de
credito —art. 10 ter—) J otras normas del sistema financiero, que permitiran a Banco de
Espafia exigir a las entidades de crédito politicas de remuneracion coherentes con una gestion
del riesgo prudente y eficaz, . S )

5 Un planteamiento proximo a este es el que late en la distincion que se efectda en Por-
tugal entre la «Supervisao prudencial» y la «Supervisao comportamental», en la que se mcIuYe
el control del cumplimiento de las normas relativas a la transparencia de la informacion en las
fases contractuales y precontractuales, incluida la publicidad. Sin embargo, lo relativo al blan-
queo de capitales se incluye en la «Supervisao prudencialy. . o

2% Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financia-
cion_del terrorismo, y normativa que la desarrolla. o

21 Junto con otras normas de alcance mas (};eneral, como la Ley 22/2007, de 11 de julio,
sobre comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores o el
propio Texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Coasunndores y Usuarios y
otra legislacion complementaria; vid. el articulo 48.2 LDIEC; el Capitulo V, de proteccion de
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Esta conexion indirecta, de la que después extraeremos algunas conse-
cuencias de cara a |a concurrencia entre esta supervision bancaria y la propia
de otros Organos administrativos que también tienen esos fines entre sus fun-
ciones, se reconoce expresamente por el Banco de Espaiia en su documento
«Modelo de Supervision del Banco de Espaiia», de 17 de junio de 2009:

«Las entidades de crédito son entidades fuertemente apalancadas, que
captan dinero de los depositantes, a corto plazo, para prestarlo a_un plazo
mayor. Requieren de la confianza de los depositantes, pues una retirada ma-
siva de depositos hara peligrar su continuidad, aun siendo_ solventes. E in-
cumplimiento de determinadas normas por parte de las entidades de credito
(como las normas relativas a blanqueo de capitales y las relativas a sus actua-
ciones con la clientela), ademas de resultar |Ie(fqal, puede afectar a su repufta-
cion, generar la desconfianza de los depositantes y hacer peligrar su viabili-
dad futura y finalmente afectar a Ja estabilidad financiera general» (p. 11).

Finalmente, también debe mencionarse el control de otras normas que co-
nectan no tanto con los requisitos de solvencia sino con el cumplimiento de
una serie de deberes que se imponen a las entidades de credito de destinar
parte de sus fondos a ciertas inversiones determinadas por los poderes publi-
cos 28 Sobre ello volveremos mas adelante, pero baste decir por ahora que en-

dientes de servicios financieros, de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Reforma del Sis-
tema Financiero; los articulos 29, 31} DT 5.1de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible; el Real Decreto 303/2004, de 20 de febrero, por el que s aprueba el Reglamento
de los comisionados para la defensa del cliente de servicios financieros; Orden ECO/734/2004,
de 11 de marzo, sobre los departamentos y servicios de atencion al cliente y el defensor del
cliente de las entidades financieras; la Orden de 12 de diciembre de 1989, de tipos de interés y
comisiones, normas de actuacion, informacion a clientes y publicidad de las Entidades de Cre-
dito; la Circular n.* 8/1990, de 7 de septiembre, del Banco de Espafia, de transparencia de las
operaciones y proteccion de la clientela; la Orden de 5 de maf/o de 1994, sobre transparencia
de las condiciones financieras de los Préstamos Hipotecarios; fa Ley 7/1995, de 23 de marzo,
de Crédito a Consumo; la Orden PRE/1019/2003, de 24 de abril, sobre transparencia de
los precios de los servicios hancarios prestados mediante caH.er_os automaticos; la Orden
EHA/1608/2010, de 14 de junto, sobre transparencia de las condiciones y requisitos de infor-
macion aplicables a los servicios de pago; la Orden EHA/1718/2010, de 11 de junio, de regu-
lacion y control de la publicidad de los servicios y productos hancarios; y la Circular 6/2010,
de 28 de seé)tlembre, del Banco de Espana, a entidades de credito y entidades de ai)at]]_o, sobre
Fubllcldad e los servicios y productos bancarios. Sobre los servicios de atencion al cliente en
as entidades financieras, vid. ZQUIERDO CARRASCO, M., «Proteccion de los legitimos intereses
economicos de los consumidores y usuarios», en La defensa de los consumidores y usuarios. Comen-
tario sistematico del Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, dir. REBOLLO
Puig e Izquierdo Carrasco, lustel, Madrid, 2011, pp. 424 y ss. Por su parte, un estudio de
alcance general sobre estas ordenes minjsteriales y circulares — o sus antecesoras—, puede en-
contrarse en Galan Corona, E., «Las Ordenes Ministeriales y Circulares del Banco de Espaiia
sobre proteccion de la clientela: su posicion ordinamental», en Estudios de Derecho Bancario y
Bursétil. Homenaje a Evelio Verdera y ruells, La Ley, Madrid, 1994, gp. 881-89/. _

B Vid. el Titulo I, «Inversiones obligatorias», de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de coefi-
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tendemos que se trata de una muestra de los deberes especiales a Jos que estan
sometidas |as enfidades de credito como contrapartida a los privilegios de ca-
racter publico de los que gozan.

Il. Las actuaciones a traves de las que se manifiesta
la supervision bancaria

. La supervision hancaria se lleva a cabo, fundamentalmente, a través de las
siguientes actuaciones:

a) Analisis de la documentacion e informacion

El origen de esta documentacion e informacion es muy diverso:

.. Aquella que I3 entidad de crédito debe elaborar y conservar a disposi-
cion del supervisor 2

—  Aquella que la entidad de credito tiene el deber de remitir periodica-
mente al Banco de Espaia. A este respecto, destaca la informacion y docu-
mentacion relativa a las cuentas anuales3} los estados financieros reservados 3.

cientes de inversion, recursos propios y obligaciones de informacion de los intermediarios fi-
nancieros.

2 Por ¢]., la prevista en la Norma 72.al3 Circular 4/2004: «Las entidades deberan llevar
registros suficientes y adecuados para recoger todas las operaciones hipotecarias que concedan,
los activos de sustitucion del mercado hipotecario, los instrumentos financieros derivados y
otras operaciones vinculados al mercado hipotecario con los datos que se solicitan para ellos en
el Anejo X de esta Circular, de modo que puedan ser puestos a disposicion del Banco de Espa-
fia cuando Fuedan ser requeridos. Los datos deberan estar disponibles hasta seis afios después
de la cancelacion economica de las operaciones».

3 La Circular 4/2004, de 22 de diciembre, del Banco de Espafia, a entidades de crédito,
sobre normas de informacion financiera Bublica y reservada y modelos de estados financieros,
establece que las entidades de crédito, en base individual o consolidada, «con independencia de
formular y publicar las cuentas anuales... que dispone el Codigo de Comercio, remitiran al
Banco de Espafia, para su publicacion, los balances, cuentas de peérdidas y ganancias, estados de
ingresos y gastos reconocidos, estados total de cambios en el patrimonio neto y estados de flu-
jos de efectivo (individuales o consolidados) aéustados a los modelos contenidos en el Anejo
l..» (Normas 4.ay 5.3. Igualmente, la Norma 6.aestablece que «las cuentas anuales individua-
les y consolidadas de las entidades de crédito comprenderan el balance, la cuenta de pérdidas y
ganancias, el estado de cambios en el patrimonio neto, el estado de flujo de efectivo J la me-
moria. Estos documentos, que forman una unidad, habran de mostrar la imagen fiel del patri-
monio, de la situacion financiera, de los resultados y de los flujos de efectivo de la entidad o del

rupo»,
: p31 La Norma 67/ de la mencionada Circular establece que «el Instituto de Crédito Oficial,
los bancos, las cajas de ahorros, la Confederacion Espaiola de Cajas de Ahorros, las cooperati-
vas de crédito y las sucursales en Espafia de entidades de crédito extranjeras deberan enviar al
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y la que s integra en la Central de Informacion de Riesgos3 Mas alla de esta
Informacion de caracter financiero y contable, puede citarse, por ¢j., la in-

formacion sobre la estructura del capital a la que se refiere el articulo 19
RD 1245/1995,

— Aquella que la entidad de crédito debe remitir cuando concurran cier-
tas circunstancias previstas normativamente 3

. — Aquella que la entidad de crédito tiene la carga de hacer llegar a la en-
tidad supervisora si quiere acceder a alguna situacion juridica 34

— Aquella que debe remitirse cuando asi lo requiere exP,resar_nente el
Banco de Espafia. Como después se analizara, esta potestad esta atribuida al
Banco de Espaia con caracter general por el articulo 43 his LDIEC y se reite-
ra despues en determinados aspectos concretos .

Banco de Espafia los siguientes estados reservados, en los formatos que se incluyen en el ane-
jo IV, con la periodicidad F plazos de presentacion que se indican para cada uno de ellos». Y
previsiones similares para [0s grupos consolidables.

% Elarticulo 59 de la Ley 44/2002 define a la Central de Informacion de Riesgos (CIR)
como «un servicio pablico que tiene por finalidad recabar de las entidades declarantes... datos
e informaciones sobre los riesgos de crédito, para facilitar a las entidades declarantes datos ne-
cesarios para el ejercicio de su actividad; permitir a las autoridades competentes para la super-
vision prudencial de dichas entidades el adecuado ejercicio de sus competencias de supervision
e inspeccion; contribuir al correcto desarrollo de las restantes funciones que el Banco de Espa-
fa tiene legalmente atribuidas». Por tanto, es un instrumento tanto al servicio de la actividad de
supervision del Banco de Espafia, como al de las propias entidades de crédito, a la hora de eva-
luar la solvencia de sus clientes. El articulo 60.2 establece que «las entidades declarantes estaran
obligadas a proporcionar ala CIR los datos necesarios para identificar a las personas con quie-
nes se mantengan, directa o indirectamente, r.ies?os de crédito, asi como las caracteristicas de
dichas personas y riesgos, incluyendo, en particular, las que afecten al importe y la recupera-
bilidad de éstos». La informacion que debe facilitarse se desarrolla y concreta en la Orden
ECO/697/2004, de 11 de marzo, sobre la Central de Informacion cYe Riesgos; y la Circular
del Banco de Espafia 3/1995, de 25 de septiembre, sobre la Central de Informacién de Riesgos.

8 Poregj., el articulo 6.1 del Real Decreto-Ley 9/2009, de 26 de junio, de reestructura-
cion bancaria y reforzamiento de los recursos propios de las entidades de crédito, prevé que
«cuando una entidad de crédito... presente debilidades en su situacion economico-financiera
que, en funcion del desenvolvimiento de las condiciones de los mercados, pudieran poner en
peligro su viabilidad y determinen la conveniencia de que acometa un proceso de reestructu-
racion, la entidad... informara de ello, con cardcter inmediato, al Banco de Espafia. Simultanea-
mente, la entidad en cuestion presentara un plan de actuacion en el que se concreten las accio-
nes grewstas_ para superar esa situacion...», _ . )

Por ¢j., el articulo 49 LDIEC establece que «cuando una entidad de credito espaiiola
pretenda abrir una sucursal en otro Estado miembro de la Comunidad Europea deberd solici-
tarlo previamente al Banco de Espafia. Acompafiar a dicha solicitud, al menos, la siguiente in-
formacion: &) Un programa de actividades en el que se indiquen, en particular, las operaciones
gue pretenda realizar y la estructura de la organizacion de la sucursal; b) EI nombre e historial

e los directivos responsables de la sucursal. _ ,
& Por ¢j., la disposicion adicional primera de la Circular 4/2004 prevé que «... el Banco de
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— Aguella que el Banco de Espafia posee de otras fuentes o es fruto de su
propia actividad.

_El volumen y la complejidad 3 de toda esta informacion que se maneja
origina que este sea un ambito apropiado para la denominada «actuacion ad-
ministrativa automatizaday, definida en el Anexo de la Ley 11/2007, de 22 de
junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos como
«actuacion administrativa producida por un sistema de informacion adecuada-
mente programado sin necesidad de intervencion de una persona fisica en
cada caso singular. Incluye la produccion de actos de tramite o resolutorios de
procedimientos, asi como de meros actos de comunicacion».

b) Las visitas de inspeccion

~ La inspeccion administrativa puede definirse como la accion de la Admi-
nistracion en la clue_ examina y reconoce mediante la observacion directa de
Su Eersonal la actividad o comportamientos de los administrados para com-
P,ro ar el cumplimiento de los deberes, prohibiciones o limitaciones a (iue 6s-
an sometidos3. Asi definida, esa inspeccion administrativa englobaria fa acti-
vidad de analisis de informacion y documentacion a la que hemos hecho refe-
rencia y también otras actuaciones de los que nos ocuparemos a continuacion.

Espafia podra exigir a las entidades de crédito, con cardcter general o particular, cuanta infor-
macion precise como aclaracion y detalle de los estados anteriores (los estados financieros pu-
blicos y reservados), o para cualquier otra finalidad surgida en el desarrollo de las funciones
que le estan encomendadas».

% Huerta DE Soto, J., se refiere criticamente a la imposibilidad natural de manejar tanta
informacion (Dinero, crédito bancario y ciclos economicos, Unidn Editorial, Madrid, 2009, 4 » ed.,

3 )Franch | SaGUER, M., tras advertir que la actividad administrativa de control puede
llevarse a cabo de diferentes formas, define la inspeccion como el «conjunto de acciones, rea-
lizadas por la Administracion Publica, que tienen por objeto investigar y comprobar que los
sujetos afectados cumplen las normas juridicas», Intervencion administrativa sobre hancos y cajas
de ahorro, Civitas, Madrid, 1992, p. 316. Por su parte, SANCHEZ B lanco, A., también en un
ambito intimamente relacionado con el que nos ocupa, aunque afiadiendo unos elementos
que no compartimos plenamente por esi aparentemente necesaria procedimentalizacion de
la inspeccion que formula, define la inspeccion como el «conjunto interrelacionado de ac-
tuaciones de comprobacion e investigacion con hase en las que la Administracion publica
Freten_de dar efectividad a las normas que regulan la organizacion y proyeccion operativa de
as Cajas de Ahorro, a cuyo efecto la Administracion utiliza unas estructuras organizativas,
unos medios instrumentales y unos procedimientos que concluyen en una resolucion, admi-
nistrativa, que puede constatar la correccion de las actuaciones de las Cajas objeto de inspec-
cion conforme a la normativa juridica que las regula, o bien concluir en la demostracion de
infracciones normativas que pueden Ser obdeto de sancion administrativa» («La actividad ad-
ministrativa de inspeccion sobre las Cajas de Ahorro, Documentacion Administrativa, n. 194,
1982, pp. 137y s5.).
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En buena medida, se superpondria con el propio concepto de supervision
bancaria. Por este motivo, no nos referimos agui a la inspeccion como nocion
general, sino a una concreta de sus manifestaciones, aunque claramente no la
Unica 3. las visitas de inspeccion.

En esas visitas de_inspeccion s¢ produce un, traslado de personal de. la
Administracion a oficinas o cualquier dependencia de la actividad inspeccio-
nada con la finalidad de acceder a documentacion o informacion o poder ob-
servar cualquier otro hecho o circunstancia 3

¢) El sequimiento continuado in situ

Consiste en una presencia permanente en la entidad bancaria de personal
de la Administracion realizando funciones de control e inspeccion. Se trata de
una de las actuaciones mas restrictivas %de mayor intensidad de esta actividad
de control administrativo 40 Segtn el Banco de Espaia, «con el geg{mmlento
continuado in-situ se obtiene mayor informacion y de manera mas temprana,
que proporciona un mejor conocimiento de la marcha de estas entidades, se
consigue una mayor anticipacion en la adopcion de medidas supervisoras ante
potenciales problemas que puedan surgir y se mantienen engrasados los flujos
de interlocucion para obtener informacion con celeridad» 4L Inicialmente,
esta actividad de supervision se realizaba exclusivamente sobre los dos Frandes
grupos hancarios espafoles (Santander y BBVA), aunque en la actualidad se
aplica también a otros grupos de entidades de credito espafioles 42 Mas alla de
las genéricas atribuciones al Banco de Espafa de las funciones de supervision
y control, este sequimiento continuado in situ carece de una expresa prevision

3 Una critica a la reduccion simplista_de la mspeccion a las visitas de inspeccion, en
REBOLLO PUlG, M. («La actividad de inspeccion», en Lecciones y materiales para el estudio del De-
recho Administrativo, coord. Cano Campos, T., lustel, Madrid, Tomo 11, Vol. I, 2009, pp. 67

55.).
' £9 Una defensa de este instrumento de la supervision —aunque no queda claro si se refiere
exclusivamente a él o también al seguimiento continuado in situ— puede encontrarse en
Fernandez Méndez de Andes, F, «La reforma de la supervision financiera: anticipacion y efi-
ciencia», en La regulacion de jos mercados I1: ordenacion bancaria, XXX 1 Jornadas de Estudios de la
Abogacia del Estado, Ministerio de Justicia, Madrid, p. 334.

4 En cualquier caso, tampoco se trata de algo excepcional en nuestro ordenamiento pues
existen otros ambitos donde, con uno u otro alcance en cuanto a su objeto, también se produ-
ce un seguimiento continuado in situ ‘por 8., presencia en las centrales nucleares de personal
del Consejo de Sequridad Nuclear; o la presencia en mataderos y otras instalaciones similares
del personal de la Administracion que realiza el control sanitario oficial).

1 «Modelo de supervision del Banco de Espafia», de 17 dejunio de 2009.

) La «Memoria de la Supervision Bancaria en Espafia, 2009» afirma que esta préctica se ha
extendido recientemente a8 grupos de entidades de crédito espaiioles y que ocupa a un equi-
po de mas de 50 personas (Banco de Espafia, Madrid, 2010, p. 30).
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normativa, con las dudas que ello genera en cuanto a su legalidad, pero de ello
nos ocuparemos mas adelante.

Ademas, esa falta de regulacion normativa hace que tampoco quede clara
la relacion entre este sequimiento continuado y las visitas de Inspeccion. Tanto
es asi que ni siquiera es univoca la posicion del propio Banco de Espafa al res-
pecto. En este sentido, en el citado documento sobre «Modelo de supervision
del Banco de Espaiia» se(s)_u_ede leer que «el sequimiento continuado in Situ s
complementa con las tradicionales visitas de inspeccion, que permiten un co-
nocimiento profundo sobre aspectos' concretosy; por el contrario, en la tam-
bien mencionada Memoria de la Supervision Bancaria en Espafia en 2009 se
afirma que Ia supervision continuada «Bermu@ una mayor cercania a la reali-
dad de las entidades supervisadas y la obtencion de un conocimiento actuali-
zado y profundo de su situacion y de como evoluciona esta, todo ello de for-
ma mas eficiente y agil que en las actuaciones mediante visitas de inspeccion,
a las que, por tanto, sustituye» (p. 30, la cursiva es nuestra).

d) El control organico

Es aquel que se manifiesta mediante la presencia de representantes del
Banco de Esparia en los or?anos de direccion de una determinada entidad. No
nos referimos a los supuestos de intervencion de una entidad de crédito, Bues
en ese suguesto esa presencia organica responde a otros planteamientos bien
distintos. Se trata de la presencia de representantes del Banco de Espaia espe-
cialmente en el Fondo de Garantia de Depositos de Entidades de Credito y,
en menor medida, por su distinta naturaleza y funcionalidad, en el Fondo de
Reestructuracion Ordenada Bancaria (FROB{ Estos fondos tienen personali-
dad juridica propia. Ciertamente, en ninguno de los supuestos se trata de una
participacion directa en organos de entidades financieras, por lo que podria
discutirse el acierto sistematico de la propuesta formulada.

Segun la normativa reguladora del Fondo de Garantia de Depositos de
Entidades de Crédito 43 las entidades de crédito tienen el deber de contribuir

43 Vid. el reciente Real Decreto-ley 16/2011, de 14 de octubre, por el que se crea el Fon-
do de Garantia de Depositos de Entidades de Crédito, a partir de la unificacion de los hasta ese
momento tres fondos de garantia existentes (el de Bancos, el de Cajas de Ahorroy el de Coo-
perativas de Credito). Pocas semanas después y como una palpable muestra de ese buen hacer
del Gobierno en lo relativo a la reforma financiera, se aprueba el Real Decreto-ley 19/2011,
de 2 de diciembre, por el que se modifica el Real Decreto-ley 16/2011. Sobran los comenta-
rios. En cuanto a las normas de caracter reglamentario, con la derogacion expresa de alguno de
sus preceptos, se mantiene en vigor transitoriamente el Real Decreto 2606/1996, de 20 de di-
ciembre, sobre Fondos de Garantia de Depositos de Entidades de Crédito. Vid. también el
Real Decreto 948/2001, de 3 de agosto, sobre sistemas de indemnizacion de los inversores;
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a su dotacion con unos determinados porcentajes que toman como base el
importe total de los degosnos sobre los que se extiende su garantla (en princi-
pio, hasta un 3 por 1000) 4 Por tanto, se trata de un deber de prestacion patri-
monial de las entidades de credito para contribuir a una necesidad pablica que
tiene como finalidad_ garantizar, llegado el caso, la estabilidad del sistema finan-
ciero g cuyo cumplimiento tambien debe ser verificado por la Administra-
cion. Son ‘estos presupuestos los que justifican nuestra propuesta sistematica,
aun(1ue reconocemos sus particularidades —incluso debe anadirse que mien-
tras Ia sui)erws_lo_n bancaria de Ia que nos venimos ocupando se inserta en el
seno de la actividad administrativa de limitacion, la de anhora recae sobre el
cumplimiento de un deber piblico de caracter patrimonial—. Pues bien, en
este sui)u_esto, el correcto cumplimiento de ese deber se instrumentaliza me-
diante la mcorgora(:lon en la Comision Gestora del Fondo, compuesta ‘oor 12
miembros, de 6 en representacion del Banco de Espafia (uno de los cuales, os-
tentara la premde_nmaf, deg_ando los otros 6 en representacion de las entidades
de credito adheridas, destinadas por sus asociaciones representativas.

[1l. La formalizacion de las actividades de supervision bancaria

Dejando a un lado el control organico, las actuaciones de supervision ban-
caria 3ue se han expuesto se llevan a cabo en muchos supuestos al margen de
procedimiento administrativo alguno y no conllevan necesariamente la adop-
cion de una resolucion administrativa, a lo sumo, en su caso, la redaccion de
un acta de msPecmon o informe con el valorjuridico que la normativa prevea.
A pesar de esta falta de formalizacion juridica, son actuaciones que cumplen
por si mismas una |mBortante funcion” de prevencion general que refuerza la
observancia de los deberes.

Real Decreto 1642/2008, de 10 de octubre, por el que se fijan los importes garantizados a que
se refiere el Real Decreto 2606/1996, de 20 de diciembre, del Fondo de Garantia de Depasi-
tos de Entidades de Crédito y el Real Decreto 948/2001, de 3 de agosto, sobre sistemas de in-
demnizacién de los inversores, . _ )

44 Solo de manera excepcional la normativa recientemente derogada preveia una aporta-
cion publica de fondos. El articulo 3.3 del Real Decreto-ley 18/1982, de 24 de septiembre,
que establecia el régimen de los Fondos de Garantia de Depositos, afirmaba que «excepcional-
mente, y al efecto de salvaguardar la estabilidad del conjunto de las entidades adscritas a él, un
Fondo podra nutrirse con aportaciones del Banco de Espafia, cuya cuantia se fijara por Ley».
En la actualidad, el Real Decreto-ley 16/2011 —en la redaccion dada por el Real Decreto-ley
19/2011— no contiene una prevision similar y su articulo 6 se limita a afirmar enigmatica-
mente que «cuando el patrimonio del Fondo resulte insuficiente para el desarrollo de sus fun-
ciones, el Fondo realizara las actuaciones necesarias para restaurar su suficiencia».

4 En este sentido, vid. REBOLLO PuiG. M., «La actividad de inspeccion», en Lecciones y ma-
teriales para el estudio del Derecho Administrativo, coord. Cano Campos, T., lustel, Madrid,
Tomo 111, Vol. 11, 2009, p. 55.
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~Sin embargo, en otras ocasiones, esas actuaciones si estan formalizadas y se
insertan dentro de concretos procedimientos administrativos o son el soporte
del ejercicio de ciertas potestades administrativas 46. En este caso, pueden ser
procedimientos o potestades que se incluyan dentro de la nocion de supervi-
sion hancaria u otros que la excedan, como el ejercicio de las potestades de in-
tervencion y sustitucion (arts. 31 y ss. LDlEC_J_Q las sancionadoras. En estos
Ultimos suﬁ)_uestos, esas actuacioneS de supervision, aun_ti_ue presentan un ca-
racter auxiliar de esas otras potestades al poner de manifiesto hechos o datos

que son su presupuesto, tienen una naturaleza juridica distinta.

Pero, como se ha dicho, esa formalizacion tamhién se inserta, en otras mu-
chas ocasiones, dentro de la Prqpla_actlwdad de supervision bancaria. La le-
gislacion bancaria regula autorizaciones, aprobaciones, valoraciones, comu-
nicaciones, inscripciones en registro_u otros instrumentos a los que ni siquie-
ra califica 47 0 denomina con extraias expresiones (por ej., el art. 143 RD
216/2008 habla de «a satisfaccion del Banco de Espafia» 4). Bajo esta termi-
nologia, en ocasiones, innecesariamente variada Y, en otras, équivocamente se-

7

mejante, se recogen Instituciones de naturaleza juridica diversa.

1. Actos de habilitacion de naturaleza organizativa

Dos son los supuestos mas destacados: Por un lado, la autorizacion de la
creacion de las entidades de crédito }/ por otro, la constitucion de los denomi-
nados «Sistema Institucional de Proteccion» (SIP o fusiones frias).

En cuanto a la creacion de entidades de crédito, como s dijo, el articu-
lo 28 LDIEC dispone que «nm_guna persona fisica o juridica, nacional o
extranjera, podra, sin haber obtenido la preceptiva autorizacion y hallarse ins-
crita én los correspondientes registros, ejercer en territorio espanol las activi-
dades legalmente reservadas a las entidades de crédito...». Esta prevision se de-
sarrolla en el Real Decreto 1245/1995, de 14 de julio, que regula la creacion

46 Una aproximacion general a los instrumentos de la supervision administrativa, en
Magide Herrero, M., Limites constitucionales..., op. cit,, pp. 327 Y S . .

47 Por ej., el articulo 49.1 LDIEC se limita a prever que «cuando una entidad de crédito
espafiola pretenda abrir una sucursal en otro Estado miembro de la Comunidad Europea debe-
ra solicitarlo previamente al Banco de Espaiia...». N _

48 «Para considerarse recursos propios, las reservas, fondos g provisiones a que se refieren
las letras c), d) y €) del 12.1 deberan cumplir, a satisfaccion del Banco de Espafia, los siguientes
requisitos: @) Ser libremente utilizables por la entidad para cubrir los riesgos inherentes al ejer-
cicio de la actividad bancaria, incluso antes de gue se hayan determinado las eventuales pérdi-
das 0 minusvalias; b) Reflejarse en la contabilidad de la entidad, habiendo sido verificado su
importe con informe favorable por los auditores externos de la entidad y comunicada dicha
verificacion al Banco de Espafia; ¢) Estar libres de impuestos o reducirse’en la cuantia de los
que previsiblemente les sean imputables».
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de bancos, actividad transfronteriza y otras cuestiones relativas al régimen juri-
dico de las entidades de crédito. No procede ahora que nos detengamos en el
analisis de los requisitos necesarios para ohbtener esta autorizacion, aunque,
como después se vera, buena parte de ellos otorgan un amplisimo margen de
decision a la autoridad competente 49,

Como puso de manifiesto S. M artin-Retortillo Baquer, Siguiendo a
Nigro, esta autorizacion es la que proporciona a las entidades de credito su
«verdadero y autenticofiat creador» 3, pues «la determinacion subjetiva de es-
tas entidades, su reconocimiento, su existencia misma en cuanto tal es, en defi-
nitiva, el resultado de una resolucion administrativa». Y afiadia que esta autori-
zacion nada tiene que ver «ni con la consideracion de la autorizacion como
“remocion de limites”, ni con su encuadramiento como expresion de una ac-
cion de policia administrativa, que pueda responder a la formula de “prohibi-
cion general salvo autorizacion expresa”, ni, menos aun, con un posible en-
tendimiento de las mismas “como un a modo de compuerta que se levanta

49 Como se ha dicho, la concesion de esta autorizacion corresponde al Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda, aunque previo informe verdaderamente determinante del Banco de Espa-
fia. Por tanto, es el Banco de Espafia quien en primer lugar debe valorar, con el mencionado
amplio margen de apreciacion, el cumplimiento o no de tales requisitos. Por tanto, no se con-
firma aqui ni tampoco en otros actos de naturaleza autorizatoria del Banco de Espafia el doble
planteamiento formulado por Magide Herrero, M., que considera que «las autorizaciones
propias de la supervision son declarativas por definicion, puesto que esta actividad administrati-
va consiste en asegurar que la actuacion libre de los particulares se desarrolle en consonancia
con la regulacion del sector en el (1ue operan o de la actividad que realizan». Y afade que
«ademés de declarativas, como todas las autorizaciones de acuerdo con la posicion aqui asumi-
da, las autorizaciones propias de la actividad de supervision son fundamentalmente regladas, no
discrecionales». Mas alin, este autor sostiene que esa discrecionalidad es «incompatible con el
caracter de garantia de un orden previamente definido que posee la supervision» (Limites cons-
titucionales..., op. cit, FI):P 331 y 332). Pero este planteamiento no impide a M agide Herrero
calificar al Banco de Espafia como una administracion independiente de supervision pues par-
te de una posicion bien distinta a la que aqui se mantiene ala hora de calificar la naturaleza de
esta autorizacion administrativa dy condicionada con la propia nocion de discrecionalidad y
conceptos juridicos indeterminados que construye con un completo analisis de la doctrina ale-
mana, italiana y espafiola (ihidern, 246 y ss.). Asi, considera que «el Ministro no ejerce una po-
testad discrecional, sino reglada, aunque abunden los principios juridicos indeterminados» y
concluye: «La autorizacion no es discrecional ni tampoco operativa. Con ello recobra fuerza la
idea de derecho preexistente a la creacion de una entidad de creédito, asi como la proyeccion
del articulo 38 CE en este ambito, y se devallia la posibilidad de guiar el sector a traves de la
técnica autorizatoria, posibilidad, y esto es muy importante, que nunca estuvo en manos del
Banco de Espafia, sino del Ministro del ramo» (p. 407). A nuestro juicio, si bien la calificacion o
no de discrecional de esta autorizacion depende del propio concepto de discrecionalidad del
que se parta y del papel que se asigne a los conceptos normativos indeterminados, lo que resul-
ta excesivo y poco de acorde con la realidad de los hechos es hablar de un derecho existente y
de una supuesta devaluacion de la posibilidad de guiar el sector.

% Crédito, Banca y Cajas de Ahorro.., op. cit, pp. 278 y ss.
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para permitir el ejercicio de unas titularidades expresas ya existentes en los su-
jetos que ahora los eﬂercnan”»SlEn este contexto, debe traerse a colacion que
el articulo 43.6 LDIEC establece que «la autorizacion concedida de acuerdo
con lo previsto en este articulo caducara si no se da comienzo a las actividades
autorizadas dentro de los doce meses siguientes a la fecha de notificacion de la
autorizacion, por causa imputable al interesado. Por tanto, se trata de una ca-
ducidad que conecta mas con la figura concesional que con la autorizatoria 2

Se trata de una autorizacion de funcionamiento, lo que se manifiesta en
muchos aspectos del regimen juridico del funcionamiento de las entidades de
crédito, pero, en lo que ahora nos interesa, en particular, por el sometimiento a
mecanismos de control previo administrativo —por ej., otras autorizaciones
administrativas— de aquellas circunstancias que supongan un cambio o altera-
cion en los elementos Inicialmente tenidos en cuenta a la hora de conceder la
autorizacion que ahora nos ocupa. Asi, por ej., el articulo 8.1 RD 1245/1995
somete a autorizacion administrativa la modificacion de los estatutos sociales 53

~ Algo més complejo es lo relativo a la constitucion de un Sistema Institu-
cional de Proteccion, por cuanto en este supuesto no surge un ente con per-
sonalidad juridica propia 5 La letra d) del articulo 8.3 de la Leg 13/1985, de
25 de mayo, de coeficientes de inversion, recursos propios y obligaciones de

informacion de los intermediarios financieros, establece lo Siguiente:

«Correspondera al Banco de EsFaﬁa la comprobacion de los requisitos
anteriores a los efectos de lo previsto en este articulo.

_Con caracter previo a abandono de un sistema institucional de protec-
cion por cualquiera de las entidades integrantes del mismo, el Banco de

52120En la misma linea, Franch i Saguer, M., Intervencion administrativa sobre bancos..., op. Cit.,
. s,
P 2 Soybre el principio dispositivo como elemento caracterizador de la autorizacion admi-
nistrativa, vid. Manzanedo Mateos,J. A., EI comercio exterior en el ordenamiento administrativo es-
pafiol, Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1968, pp. 379 y s.;y Martin-
Retortillo, S, Crédito, Banca y Cajas de Ahorro..., op. cit,, p. 281, que, aunque con las debidas
cautelas, acaba afirmando que esta autorizacion se asemeja mas a las concesiones constitutivas.
Sobre las concesiones, vid. Villar Palasi.J. L., «Concesiones Administrativas», Nueva Enciclope-
dia Juridica, Vol. IV, Seix, 1965.

53 A lasolicitud inicial de creacion de un banco debe acompafarse un proyecto de estatu-
tos sociales —los estatutos propiamente dichos se incorporan en un momento posterior—, a
través de cuyo examen se verificard el cumplimiento de parte de los requisitos exigidos para
obtener la autorizacion (por e]., que esté estatutariamente limitado el objeto social a las activi-
dades propias de una entidad de crédito —ex art. 21 RD 1245/1995—).

54 Por este motivo, podria argumentarse su inclusion en aquellos procedimientos de los
gue nos ocui)a(emos mas adelante a través de los que el Banco de Espafia determina indivi-
ualmente el régimen juridico aplicable, pero entendemos que su ubicacion sistematica mas
correcta es en la que ahora se expone.
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Espafia valorard tanto la viabilidad individual de la entidad que pretenda
abandonar el sistema, como_la de este Ultimo y la del resto de las enticades
participantes tras la pretendida desvinculacion.

Por tanto, el Sistema Institucional de Proteccion solo existe como tal en el

plano Auridico cuando el Banco de Espafia «comprugba» que se cumglen una
serie de requisitos. E incluso la decision sobre propia extincion del SIP tam-
bién queda en manos del Banco de Espaiia —tanto es asi que, en la actualidad,

Hég(tjicamente nadie duda de que no hay marcha atras posiole en los SIP cons-
ituidos—.

2. Actos por los que la Administracion consiente al particular el ejercicio
de una actividad inicialmente prohibida B

Como punto de partida, podria considerarse que se trata de actos que res-
ponden a la tradicional figura de la autorizacion administrativa como instru-
mento de control preventivo dentro de la actividad administrativa de_limita-
cion, Los ejemplos son numerosos: la autorizacion para que una entidad de
crédito espafiola abra una sucursal en otro Estado miembro de la Comunidad
Europea (art, 49 LDIECJ; las ampliaciones de capital; el reembolso anticipado
de financiaciones subordinadas —art. 14.4 RD' 216/2008—: en ciertos su-

% Vid. Mayer, O., Derecho Administrativo Aleman, Tomo I, p. 59; Garcia de Enterria, E.

y Ferndndez, T.-R., Curso de Derecho Administrativo, Tomo Il, p. 139. Ciertamente, esta idea
de la «prohibicién de policia con reserva de permiso» expuesta por Otto M ayer, aunque con
mucha mayor intensidad la formulacion de RANELLETTI que insistia en el derecho previo que
la autorizacion viene a restablecer —Otto Mayer solo reconocia la existencia de un derecho
subjetivo en aquellos supuestos en los que la autorizacion era perfectamente reglada (ibidem,
p. 63)—, hasido objeto de importantes criticas y correcciones sobre la base de la propia evolu-
cion de la intervencion administrativa, especialmente —como ya destacara VILLAR Palasi {La
intervencion..., op. cit,, p. 103)— en el Ambito econdmico. Entre estas primeras reformulaciones
en nuestra doctrina, vid. M artin-Retortillo, S., «Accién administrativa sanitaria: la autoriza-
cion para la apertura de farmacias», RAP, n.° 24, 1957, pp. 146-159; MARTIN MATEO, R., «Si-
lencio positivo y actividad autorizante», RAP, n.° 48, septiembre-diciembre, 1965, pp. 211-215;
Villar Palasi, ibidem, pp. 303 y ss.; Fernandez, T.-R., «Inscripciones y autorizaciones..»,
op. cit, in totum; y especialmente, MANZANEDO MATEOQS, J. A., EI comercio exterior..., op. cit,
pp. 379-414. Este altimo considera que existen «dos fuertes argumentos que se oponen a la
construccion clasica de la autorizacion inserta en un sistema de prohibiciones generales con
reserva de excepcion. Estos argumentos, basados respectivamente en el iter 10gico del legislador
y en el funcionamiento técnico de la autorizacion, nos estan demostrando que esta técnica no
representa una medida excepcional, sino que por el contrario se adecta a la finalidad general
de control de las actividades f)rivadas, licitas y permitidas por el ordenamiento, a condicion de
que su ejercicio se adecte a los fines pablicos de superior preeminencia» (ibidem,g. 383). Vid.
Laguna DE Paz,J. C., La autorizacion administrativa, Aranzadi, Cizur Menor, 2006.
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puestos excepcionales, la apertura de sucursales en Espafia o la propia distribu-
cion de beneficios, etc.

Sin embargo, como ha sido puesto de manifiesto por la doctrina, la ampli-
tud de actuaciones sometidas a esta necesidad de autorizacion y sy funcionali-
dad hacen (%ue_ el planteamiento de la prohibicion previa de Caracter 3eneral
resulte_insuficiente Y que no explique correctamente la utilizacion de este
mecanismo autorizatorio como un instrumento de conformacion de la propia
actividad sobre la que s incide. No se trata solo de permitir, sino tambien, en
parte, de dirigir la propia actividad bancaria. Se aproximarian asi a las denomi-
nadas autorizaciones operativas (S. M artin-R etortitto %) 0 en funcion de
programacion (Giannini), aunque estas construcciones dogmaticas no coingi-
dan plenamente con los presupuestos expuestos, pues, mas bien, califican asi a
la autorizacion inicial de la entidad que seria el punto de i)artlda para la apli-
cacion de un concreto regimen juridico y no tanto a esa pluralidad de autori-
zaciones singulares a traves de las que se va encauzando la actividad de la enti-
dad bancaria en aquellos aspectos que se consideran mas relevantes para los in-
tereses publicos en juego.

3. Actos por los que la Administracion efectda una determinacion singular
del régimen juridico aplicable

Sobre ellos volveremos mas adelante, pero dejemos por ahora sefialado que
ello se formaliza mediante instrumentos juridicos a los que, en ocasiones, s
denomina autorizacion administrativa.

4, Comunicaciones previas con reserva de oposicion

"Un buen ejemplo de esta técnica de control preventivo se encuentra en los
articulos 56 y ss. LDIEC, donde se regula la comupicacion previa al Banco de
Espaiia que debe efectuar todo ad%uwenteNpotenual de una participacion sig-
nificativa en una entidad de crédito espafiola. En otras ocasiones, aunque se
habla expresamente de comunicacion, la normativa guarda silencio sobre cier-
tos aspectos nucleares de esta institucion, lo que dificulta su correcta califica-
cion juridica 57,

5% «Accion administrativa sanitaria: la autorizacion para la apertura de farmacias», RAP,
n.° 24, 1957, pp. 152 y ss.; Crédito, Banca y..., %p cit., p. 281, o

5 Una muestra de ello es el articulo 11.2 RP 1245/1995 que se limita_a establecer:
«Cuando una entidad de crédito extranjera, no autorizada en otro Estado miembro de la
Union Europea, pretenda prestar servicios sin sucursal en Espafia, debera comunicarlo previa-
mente al Banco de Espafia, indicando las actividades que van a ser realizadas. EI Banco de

Espafia podra pedir una ampliacion de la informacion suministrada, asi como condicionar el
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5. Inscripciones en Registros Piblicos

_ También aqui existe diversidad de r_e?imenes y efectos juridicos. Asi, por
ej., la inscripcion en el Registro Especial del Banco de Espafia se _conflgura
cOMo una segunda_fase del control previo al que esta sometido la entidad ban-
caria para poder iniciar sus actividades —Ia primera es la autorizacion de crea-
cion—. Para obtener esta mscrlgmon, debera aportarse la escritura de cons-
titucion de la sociedad —no su borrador, que fue lo que se aporto Eara obte-
ner la autorizacion— y su inscripcion en el Registro Mercantil (arts. 13y 5
FID 1245/1995, de creacion de bancos). Por tanto, el procedimiento de ins-
cripcion consistira en una verificacion final y reglada de la concordancia entre
Ia doc_urOrlmdntamon aportada en su dia y la efectiva escritura de constitucion de
a sociedad.

En otras ocasiones, esa inscripcion lo es a efectos de mera constancia, sin
que se realice ninguna actividad efectiva de control —o, a lo sumo, una mera
verificacion ontologica de que se trata de uno de los supuestos sometidos a la
inscripcion de que Se trate— , aunque constituyendo un medio de control in-
directo al servicio de otros instrumentos de control de caracter directo 8

. En paralelo a estas diversas configuraciones normativas se mueve la eficacia
juridica de la propia inscripcion. Asi, el primer tipo de inscripciones tiene
unos efectos constitutivos y, por ende, proximo al fenomeno autorizatorio, de
tal manera que sin ella no se puede ejercer licitamente la actividad de que se
trate 59, Por el contrario, el sequndo tipo carece de dichos efectos, aunque si se
le otorga el correspondiente Tespaldo sancionador,

gjercicio de dichas actividades al cumplimiento de ciertos requisitos como garantia del cumpli-
miento de las normas dictadas por razones de interés Feneral». _

58 Por ¢j., la inscripcion de las modificaciones de los Estatutos sociales gue versen sobre
determinados contenidos que se enumeran en el articulo 8.2 RD 1245/1995 —el resto de
modificaciones, como se ha dicho, esta sometido a autorizacion administrativa dy posterior ins-
cripcion— .En linea con lo dicho en el texto, el precepto prevé que «si, recibida la comunica-
cion, dicha modificacion excediese en su alcance de lo previsto en este apartado, el Banco de
Espaia lo notificara en el plazo de treinta dias a los interesados, para (1ue revisen las modifica-
ciones, 0, en su caso, se ajusten al procedimiento de autorizacion del apartado 1».

% Vid. también la inscripcion en el registro de altos cargos de la banca. El articulo 1 del
Decreto 762/1969, de 26 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1968, de 27 de julio, sobre
Régimen de Incompatibilidades de Altos Cargos de la Banca y Determinacion de Limites en
Concesion de Créditos, crea el «Registro Oficial de Altos Cargos de la Banca», «en el que ne-
cesariamente habran de figurar inscritas, antes de la inscripcion de sus nombramientos en el
Registro Mercantil, las personas elegidas o designadas para desempefiar en la Banca privada y
en el Banco Exterior de Espafia los cargos de Presidente, Vicepresidente, Consejero o Admi-
nistrador, Director general y asimilados a este Gltimox. Y la disposicion final primera, en un
contexto de disposicion transitoria, insiste en lo que es una consecuencia evidente: «las perso-
nas que no figuren inscritas en el Registro a que se refiere el articulo primero de este Decreto
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IV. La supervision bancaria y sus potestades

1. El lento camino hacia un necesario reconocimiento legal
de las potestades de supervision bancaria

Las potestades que la Administracion ejerce en la actividad de supervision
bancaria han carecido tradicionalmente de una regulacion detallada de la que
si gozan en otros ambitos sectoriales de la intervencion administrativa, incluso
en aIPunos muy relacionados con el que nos ocupa. El articulo 39 bis.2 LAP
establece que «las Administraciones publicas velaran por el cumplimiento de
los requisitos aplicables sequn la legislacion correspondiente, para lo cual po-
dran comprobar, verificar, investigar e inspeccionar los hechos, actos, elemen-
tos, actividades, estimaciones y demas circunstancias que se produzcan». Se tra-
ta de un reconocimiento general de la actividad administrativa de control. Sin
embargo, dicho precepto debe ponerse en relacion con el articulo 39.1 LAP
que preve que «los ciudadanos estan obligados a facilitar a la Administracion
informes, inspecciones y otros actos de investigacion solo en los casos previs-
tos por la Ley». Esto es, una cosa es que la Administracion tenga atribuida una
funcion genérica de control 0 suPervmon y otra cosa que cuando esa funcion
se manifieste en verdaderas potestades que generan los correlativos deberes en
sus destinatarios sea necesaria la correspondiente prevision por Ley.

Historicamente, en el ambito de las entidades de crédito no solo ha faltado
un marco I_egal/suﬁmente., lo que obligaba a acudir, por ¢]., a la teoria de las
potestades implicitas 60, sino que tampoco existian previsiones reglamentarias
0 Circulares del Banco de Espafia sobre esta materia que, aunque pudieran ser
criticables desde el punto de vista de las relaciones ley-reglamento, al menos,
dieran alguna Ensta al respecto. Esta situacion solo era comprensible si ,selpartla,
como ha puesto de manifiesto la doctrina, de que las entidades de credito pa-
recian aceptar y asumir un determinado status quo, fruto de la practica histori-
ca y a pesar de la ausencia de un marco Iegal suficiente, No parecia realista
—ni incluso en nuestros dias— que las entidades de crédito iniciaran un en-
frentamiento juridico con el Banco de Espafia por estos motivos 6L

no podran desempefiar en ninguna Entidad bancaria los cargos de Presidentes, Vicepresidentes,
Consejeros o Administradores, Directores generales o asimilados a estos Ultimos».

60 Un estudio detallado sobre las denominadas potestades implicitas o genéricas en
Gar4c3i8 de Enterria,E. Y Fernandez, T.-R., Curso de Derecho Administrativo, Tomo |, op. cit,,

. .

" 6l A()jlemés, también debe tenerse en cuenta la existencia de una amplia coincidencia de
objetivos entre los reguladores/supervisores publicos y las entidades bancadas — la estabilidad
del sistema necesita que las entidades sean rentables y eficientes— , de tal manera que, frecuen-
temente, son ellas mismas las que demandan ciertas intervenciones pablicas (por ej., especial-
mente llamativas han sido las presiones que las propias entidades de crédito han dirigido a las
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La LDIEC de 1988, que tanto empefo ﬁuso en adaptar el régimen sancio-
nador a las exigencias constitucionales, no hizo _nln?un avance en lo que a las
potestades de supervision concierne. Tan grave insuficiencia legal fue detecta-
da por el propio legislador que dio un timido paso con la reforma introducida
en la Ley de Disciplina e Intervencion de las Entidades de Credito por Ley
3/1994, de 14 de abril, que afadio un nuevo articulo 43 bis. Al menos, desde
entonces hay una referencia expresa a la inspeccion, aunque solo sea para
nombrarla, atribuirla al Banco de Espaia y afirmar que las resoluciones de este
en el ejercicio de estas funciones son susceptibles de recurso de alzada ante el
Ministerio de Economia y Hacienda. Junto a ello hay inferesantes indicacio-
nes sobre a posibilidad de inspecciones fuera del territorio nacional, que mas
bien sirven para poner de reheve la gran singularidad de la inspeccion de las
entidades de credito. Pero, en cualquier caso, ni la mas minima mencion sobre
las potestades de inspeccion, ni sobre el personal de ingpeccion, ni planes de
inspeccion, ni del valor probatorio de sus actuaciones ni de cualquier otro de
los extremos que frecuentemente aparecen en las leyes reguladoras de sectores
con actividad inspectora. A ese nuevo articulo 43 Dis, se anadian ciertas refe-
rencias indirectas en el régimen sancionador, fundamentalmente, el articu-
lo 4.h) LDIEC que tipifico como infraccion administrativa «la negativa o re-
sistencia a a actuacion ms&ectora, siempre que medie requerimiento expreso
y por escrito al respecto»

~ De nmguna forma palio este deficit normativo la Ley 13/1994, de 1 deju-
nio, de Autonomia del Banco de Espafa. Desde luego, no era ese su proposito
y probablemente no era tampoco esta Ler, de contenido esencialmente orga-
nizativo, el marco adecuado para abordar los rasgos esenciales de la supervision
e inspeccion del Banco de Espafia a la que sencillamente se limita a aludir en
su articulo 7.6:

«El Banco de_Espafia debera supervisar, conforme a las disposiciones vi-
Fentes, la solvencia, actuacion y cumplimiento de la normativa especifica de
as entidades de credito ){ de cualesquiera otras entidades y mercados finan-
cieros cuya supervision le haya sido atribuida...».

autoridades para que intervinieran en la denominada «guerra del pasivo» —lo que de hecho fi-
nalmente ha ocurrido—). En esta linea, Pareja i Lozano, C., da cuenta de una critica al siste-
ma norteamericano de supervision por esta naturaleza corporativa y por el riesgo que ello su-
pone de «apropiacion de las funciones reguladoras por parte de los intereses privados» (Los po-
deres de supervision bancaria..., op. cit, p. 39). _ _ _

2 Aungue el régimen sancionador bancario no es objeto de esta ponencia, sorprende lo
restringido de la conducta tipificada, que exige requerimiento expreso y por escrito, y que es
mu%ho mas reducida de lo que es habitual en otros sectores del ordenamiento con previsiones
similares.
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~ Por tanto, la Ley de Autonomia del Banco de Es':)ar”]@ contiene un recono-
cimiento de esa calo_ltal funcion, pero ninguna regulacion de las actividades y
potestaces para realizar tal supervision. Hay que esperar al afio 2007 para que
s¢ afiada el ai)ar_tgdo 1 bis) al articulo 43 his), incorporando —ahora si— una
minima regujacion de esas potestades. EI antecedente inmediato de esta previ-
sion lo constituye el régimen que la Ley del Mercado de Valores contiene para
la actividad de supervision de la Comision Nacional del Mercado de Valores.
Evidentemente, no tenia sentido que la actividad de supervision sobre el mer-
cado de valores gozara de una regulacion legal y que esta fuera inexistente en
el ambito bancario.

2. El catalogo de las potestades de supervision bancada

A continuacion, e_xPor]dremos las potestades tradicionales que se integran
en la actividad administrativa de control y que tienen un reconocimiento ex-
preso en la Ie?lslaplqn bancaria, dejando para un momento posterior su anali-
Sis asi como los limites a su ejercicio (respeto de derechos fundamentales 63
principio de legalidad, proporcionalidad, deber de sigilo, etc.):

A) La potestad de requerir documentacion e informacion

El articulo 43 his.| LDIEC establece que «el Banco de Espaiia podra reca-
bar de las entidades y personas sujetas a supervision... cuantas informaciones
sean necesarias para comprohar el cumplimiento de la normativa de ordena-
cion y disciplina a que aquellas estén obligadas». Pero esta potestad no solo s
ejerce sobre esas entidades su[)ervlsadas, $ino que tambien se extiende a terce-
105 en los que concurran determinadas circunstanciase

. Esta potestad se refuerza en el a articulo 4.1) LDIEC, que tipifica como
infraccion administrativa muy grave: «La falta de remision al organo compe-
tente de cuantos datos o documentos... requiera en el ejercicio de sus funcio-
nes, 0 su falta de veracidad, cuando con ello se dificulte la apreciacion de la

B3 En esta linea, recientemente se ha afiadido en el articulo 43 bis LDIEC la siguiente pre-
vision: «el acceso a las informaciones y datos requeridos por el Banco de Espafia se encuentra
amparado por el articulo 11.2.a) de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de protec-
cion de datos de caracter personaly. _

64 Articulo 9.3 de la Ley 13/1985: «El Banco de Espafia, asi como las Comunidades Auto-
nomas en el ambito de sus competencias, podran solicitar informacion de las personas fisicas e
inspeccionar a las entidades no financieras con las que exista una relacion de control en el sen-
tido establecido por el apartado 2 del articulo anterior, a efectos de determinar su incidencia
en Ialscljtuk?|0|én juridica, financiera y economica de las entidades de crédito y de sus grupos
consolidablesy.
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solvencia de la entidad... A los efectos de esta letra, se entendera que haya falta
de remision cuando esta no se produzca dentro del plazo concedido al efecto
por ¢l organo competente al recordar por escrito la obligacion o reiterar el re-
querimiento» [vid. tambien art. 5.1) LDIEC, como infraccion grave].

B) La potestad de acceso a documentacion e informacion

El articulo 43 bis.I bis LDIEC establece que las entidades de crédito éy
tambien otros sujetos) «quedan obligadas a poner a disposicion del Banco. J e
Espaiia) cuantos libros, registros y documentos considere precisos, incluidos
los programas informaticas, ficheros y bases de datos, sea cual sea su soporte fi-
sico 0 Virtual». En esta misma linea, el articulo 10 bis.I Ley 13/1985 atribuye
al Banco de Espana la funcion de «revisar los sistemas, sean acuerdos, estrate-
gias, procedimientos o mecanismos de cualquier tipo, a{)llcados para dar cum-
plimiento a la normativa de solvencia contenida en esta ley y en las disposi-
ciones que la desarrollens.

C) La potestad de acceso a locales

_El articulo 43 bis.] LDIEC dispone que «correspondera al Banco de Es-
paiia el control e inspeccion de las entidades de credito, extendiéndose esta
competencia a cualquier oficina o centro dentro o fuera del territorio nacio-
nal...». Sin peijuicio de la amplitud con la que se formula esta potestad, es evi-
dente gue dentro de ella y con esa mencion a las oficinas y centros se esta re-
conociendo esa potestad de acceso a locales. En la misma inea, el articulo 17
del Decreto-ley 18/1962, de 7 de junio, atribuye al Banco de Espaa &

«@) Disponer inspecciones periodicas de la Banca privada a fin de
comprobar el cumplimiento de las normas vigentes en relacion a sus balan-
ces, estructura ge sus cuentas, intereses y comisiones que aplique en sus ope-
raciones, y en lo referente al cumplimiento de las normas generales sobre
politica de credito.

b) . Disponer inspecciones extraordinarias a un Banco privado sobre
cualquier aspecto de sus actividades, cuando asi lo juzgue necesario».

6  Laregulacion de la inspeccion que condene el articulo 47 Ley de Ordenacion Bancaria

de 1946 y que se atribuia a la Direccion General de Banca y Bolsa no ha sido expresamente
c[i)erogadal, aunque debe entenderse implicitamente derogada, entre otras, por el mencionado
ecreto-ley.
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DI El insuficiente respaldo que ofrecen estas potestades al sequimiento
continuado in situ

A nugstro juicio, ni |a potestad de acceso a locales ni la de acceso a docu-
mentacion e informacion, en su configuracion actual, ofrecen base suficiente
para el se_ciutmlento continuado in situ. Esta modalidad de control supone un
salto cualitativo en cuanto a la intrusion q_u_e,surone en la actividad diaria de
la entidad, que requiere una expresa Prevmon egal. Una cosa es que la Ley
atribuya a la Administracion una potestad para Inspeccionar_ una entidad y
otra que la Administracion traslade de manera permanente a dicha entidad up
personal inspector para la realizacion de funciones de vigilancia y control. Mas
aun, por su Propla naturaleza, esa forma de actuacion genera en las entidades
de credito otros deberes (iue carecen de cualquier prevision legal, pues enten-
demos que a ese personal se le debera proporcionar un espacio fisico y unos
medios materiales para el desempefio de sus funciones. Prestaciones decarac-
ter patrimonial impuestas a las entidades de crédito por la via de los hechos y
sin prevision legal alguna.

V. Algunas caracteristicas generales de la supervision bancaria

1. Es un control modulado por el otorgamiento normativo de amplisimos
margenes de decision al ente supervisor

~ La legislacion sobre entidades de crédito otorga al Banco de Espaiia ampli-

simos margenes de decision, lo que tiene importantes consecuencias en la ac-
tividad de supervision bancaria. Esta realidad es el resultado del cimulo de los
siguientes elementos 66

a) La atribucion de una potestad normativa propia

El articulo 3.1 LABE atribuye al Banco de Espaiia una potestad normativa,
aunqlue limitada: «... podra dictar las disposiciones precisas para el desarrollo de
aquellas normas que le habiliten expresamente al efecto. Tales disposiciones se
denominaran Circulares» 67. Por tanto, se trata de una habilitacion genérica

66 Ademas, hay otras circunstancias externas que refuerzan esta posicion de preeminencia
del Banco de Espafia En particular, el hecho de que la mayor parte de las competencias y po-
testades estan concentradas en un Unico ente —el Banco de Espafia—,y la también relativa
concentracion del sector sobre el que esas potestades se ejercen. . _

67 Ademas, de las obras de caracter general que se citan mas adelante al hilo de la aproxi-
macion al régimen juridico del Banco de Esparia, vid. POMED SANCHEZ, L., «Las potestades
normativas del Banco de Espafia tras la aprobacion de su reglamento interno». RDBB, n.° 67,
1997, pp. 641 y ss.
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3ue no despliega efectos por si misma, sino que para su efectividad necesita
el concurso de otra norma donde se concrete'y delimite el ambito material y
extension de esa potestad normativa. En ocasiones, esa habilitacion esta en las
leyes 68 en otras, en normas de caracter reglamentario 8y en otras, la Ley re-
coge_ la posibilidad de que el Gobierno habilite al Banco de Espafa 70. Esta
funcion normativa esta atribuida al Consejo de Gobierno del Banco de Espa-
3 [art. 21.d) LABE]. En definitiva, el organo encargado de verificar el cum-
thlento_ normativo no tiene meramente una funcion pasiva de contraste en-
re hIa realidad y dicho ordenamiento, sino que él mismo es fuente de ese De-
recho.

~ Ademas, también en ese ambito se pueden encontrar muestras de ese fe-
nomeno (%enerallzado de los «elementos normativos delszgajaglos» a otros 0rga-
nos distintos del Consejo de Gobierno del Banco de Espaia. Como destaco
Villar Palasi al exponer su sugestiva teoria sobre estos elementos normati-
VS desgaljados, con esta técnica se muestra como la Administracion en el ejer-
cicio de [a potestad normativa «se ve precisada a fisionar las normas y separar
con distinta competencia y procedimiento de elaboracion, todo lo que es ma-
ximamente contingente, y ello, precisamente, para “mantener lo mantenible”

63 Por ej., el articulo 6.2 de la Ley 13/1985, al referirse a las calificaciones externas de cré-
dito, establece que la agencia de calificacion debe estar reconocida a tales efectos por el Banco
de Espaiia «de acuerdo con los criterios que estahlezca para ello»; o el articulo 10 ter de la mis-
ma Ley, donde se prevé que «el Banco de Espafia determinara la informacion minima que de-
berd ser objeto de publicacion con arreglo a los parrafos anteriores»,

@ Por gj., al amparo del articulo 48.2 LDIEC, que faculta al Ministro de Economia y
Hacienda para dictar las normas necesarias para que la publicidad, por cualﬂuier medio, de
las operaciones activas y pasivas de las entidades de crédito incluya todos los elementos nece-
sarios para apreciar sus verdaderas condiciones, regulando las modalidades de control admi-
nistrativo de dicha Fublludad,_se_ ha dictado la Orden EHA/1718/2010, de 11 de junio, de
regulacan control de la publicidad de los servicios y productos bancarios. Pues bien, el ar-
ticulo 4.2 de la mencionada Orden dispone que «el Banco de Espafia determinard los demas
principios generales a los que debe ajustarse la publicidad y los criterios generales sobre el
contenido minimo y formato del mensaje Fubllci_talrio y cualquier otro aspecto que pueda
afectar al caracter equilibrado Y objetivo de la publicidad. Especificara, en todo caso, la forma
y condiciones de difusion de los mensajes publicitarios a efectos de que ni se omita ningun
dato relevante sobre los productos y servicios bancarios ni, de ningun modo, se induzca a
error de sus_destinatarios». N , _

10 Por ¢]., ¢l articulo 48.1 LDIEC: «S¢ faculta al Ministro de Economia y Hacienda para
establecer y modificar las normas de contabilidad y los modelos a que debera sujetarse el ba-
lance y la cuenta de resultados de las entidades de credito, asi como los balancesY cuentas de
resultados consolidados previstos en la Ley 13/1985, de 25 de mayo, disponiendo la frecuencia
y el detalle con que los correspondientes datos deberan ser suministrados a las autoridades ad-
ministrativas encargadas de su control y hacerse publicos con caréacter general (Joor las Nlo_rqplas
entidades de crédito. En el uso de esta facultad, cuyo ejercicio podra encomendar el Ministro
cicado al Banco de Espafia...».
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y para racionalizar la competencia, atribuyendola para cada elemento a quien
mayor contacto tiene con los hechos»7L Una muestra de ello puede encon-
trarse en la Norma 72.a13 Circular 4/2004;
. «La Direccion General de Regulacion podra emitir una aplicacion téc-
nica para homogenizar I3 information a incluir en los registros contables es-
peciales a los que se refiere el parrafo anterior».

b) La atribucion de la facultad de colmar lagunas normativas
mediante decisiones individuales

A este respecto, por gj la Norma 8.a Circular 4/2004 preve (1ue «.. las
entidades consultaran al Banco de Espaiia sobre los criterios contables no in-
cluidos en la Circular que pretendan utilizar siempre que su impacto pueda
ser significativo». La Norma afiade que estas consultas «Incluiran, junto con la
propuesta de tratamiento contable, una descripcion exhaustiva de a transac-
cion 0 evento a contabilizar, indicando, cuando sea factible, su posible impacto
cuantitativo en los estados financieros, y los motivos que, ajuicio del consejo
de administracion u organo equivalente, justifican el tratamiento propuesto. El
Banco de Espaia, si no considera adecuado dicho tratamiento, indicara el cri-
terio contable que se deberia aplicar; que, en todo caso, sera coherente y com-
Patlb_le con los criterios regulados, en este titulo, las ngrmas contables éspafo-
as vigentes y las normas internacionales de informacion financiera aprobadas
Por los Reglamentos de la Comision Europea para otras transacciones y even-
0s.con los que tengan similitud. Si el Banco de Espafia considera dichos cri-
E}ei_rlos de interes para otras entidades de credito, procedera a su difusion pu-
ica»,

“Nuevamente, el organo encargado de supervisar puede determinar, y ni si-
quiera con un alcance general, el marco de las obligaciones o deberes exigibles
a una concreta entidad de credito. Ese alcance individual hace que esta potes-
tad tenga como limite y medida las exigencias que derivan del principio cons-
titucional de igualdad.

71 Villar Palasi,J. L., Curso de Derecho..., op. cit, Tomo |, p. 162. Més concretamente, esta
flexibilidad es destacada por Gaudemet, P. M., como un caracteristica del Derecho administra-
tivo econdmico, y destaca este autor que «les actes que édictent les regles de radministration
économique occupent, pour la plupart, les derniers échelons de la hiérarclue des I’e?|eSJUI’IdI-
ques, ce qui leur faisse una grande souplesse, puisqu'ils peuvent, en raison de leur forme, étre
modifiés aisément» («Réflexions sur le droit administratif économique, Estudios en homenaje al
Profesor Laureano Lopez Rodd, 1972, p. 135).
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¢) La atribucion de la facultad de tomar decisiones individuales
que generan deberes a sus destinatarios, pero sin que haya
una situacion de incumplimiento

Junto a las normas, en ocasiones, la determinacion imperativa de los debe-
res y las prohibiciones a los que quedan sometidas las entidades de credito las
?uede realizar |a Administracion (esencialmente, el Canco de Espafia) median-
e actos administrativos. ES lo %ue. Se conoce como ordenes preventivasz Se
las ﬁue_de,deflmr como actos administrativos que imponen un nuevo deber o
prohibicion para un caso concreto a un sujeto determinado (o, excepcional-
mente, a una pluralidad determinada o determinable de su1_etos),_§|n que me-
die un incumplimiento por parte del administrado o una Situacion de riesgo
concreto, sino, a lo sumo, un riesgo abstracto que se (imere evitar 73 Como
destacara O. M ayer 74 esta orden sobrepasa el deber natural del ciudadano de
no perturbar y supone una restriccion de la libertad por parte de la Adminis-
tracion, por 10 que precisa un expreso fundamento legal/s lo que en la legis-
lacion sobre entidades de crédito no siempre ocurre.

Se trata, por tanto, de nuevos deberes cuyo cumplimiento tamhién deberd
ser verificado en la actividad de supervision y que, ademas, en muchos supues-
tos, tendran como presupuesto un previo control administrativo. Veamos algu-
nos ejemplos, todos ellos del RD 216/2008, de 15 de febrero, de recursos pro-
pios de las entidades financieras:

— Atticulo 11 «El Banco de Espafia podra concretar el ambito de aplicacion
de este Titulo 1, asi como definir la entidad obll%ada de cada grupo para cumplir
con los requerimientos exigidos en base consolidada o subconsolidaday.

— El articulo_ 12 recoge los elementos que pueden integrar los recursos
propios de las entidades de crédito. Entre esos elementos se recogen «las reser-
vas de reqularizacion, actualizacion o revalorizacion de activos, asi como las
plusvalias que se contabilicen dentro del patrimonio neto por aplicacion a los
activos del criterio del valor razonable» [ap. I.c)]. Y, al final, el precepto afiade:
«El Banco de Espana podra acordar, atendiendo™a Ia volatilidad' de los diferen-
tes tipos de activos, una reduccion de hasta dos tercios en su importe bruto».

_Obsérvese camo en el primero de los ejemplos expuestos, la norma ni si-
quiera expiicita los elementos que debe tener en cuenta el Banco de Espafia
como fundamento de esas decisiones.

12 Vid. Garcia de Enterria,E. y Fernandez, T.-R., Curso.., op. cit, Tomo I, pp. 131
y S
73 Rebollo Puig, M. e lzquierdo Carrasco, M., Manual..,, op. cit,, p. 27.
14 Derecho..., op. cit, p. 38.
B En el mismo sentido, Rebollo Puig, M., ihidem, pp. 27-28.
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En ocasiones, esta facultad incluso se recoge en meras Circulares del Banco
de Espaiia 76.

d) La atribucion de la facultad de determinar singularmente
el régimen juridico aplicable entre los diversos regimenes
previstos por la normativa

En numerosas ocasiones, la legislacion sobre entidades de crédito estahlece
una regulacion sobre una determinada materia o aspecto, pero, al mismo tiem-
po, preve la posibilidad de aplicar otro régimen juridico sometido a la con-
currencia de una serie de condiciones o requisitos, cuya verificacion queda
en manos del Banco de Espafia. En esta linea, por e]., el articulo 85 de la
Ley 13/1985 preve que «el Banco de Espafa podra autorizar o exigir la ex-
clusion individual de una entidad de crédito o de una entidad financiera, que
sean filiales o participadas, del grupo consolidable de entidades de crédito, o
de las entidades participadas a que se refiere el apartado Iy g,a partir de ahi,
enumera las condiciones. Evidentemente, a exclusion o no de esa entidad de
crédito tendra importantes consecuencias juridicas, por ej., en todo lo relativo
al regimen de recursos propios’r.

En otros supuestos, aunque se configure normativamente como una solici-
tud de dispensa 78 entendemos que se trata también en puridad de la misma

16 Por gj., la Norma 5.aCircular 4/2004: «Cuando la entidad obligada a formular cuentas
consolidadas no sea una entidad de crédito, la obligacion de remitir la informacion anterior re-
caerd en la entidad de crédito que sefale el Banco de Espaiia para enviar los estados reservacos
del grupo consolidable; cuando solo exista una entidad de credito en el grupo, serd ésta la que
presentard los estados.

77 Otro ejemplo puede encontrarse en el articulo 18 RD 216/2008, de 15 de febrero, de
recursos propios de las entidades financieras. Este precepto establece que «el valor de las expo-
siciones ponderadas por el riesgo a que se refiere el articulo anterior se calcularan de acuerdo
con el método estandar contemplado en la seccion 1.° del presente capitulo, o bien, si asi lo
autoriza el Banco de Espafia, de acuerdo al método basado en calificaciones internas, contem-
plado en la seccion 2.adel presente capitulo». A partir de ahi, el articulo 31 afiade que «dicha
autorizacion Unicamente se otorgara cuando el Banco de Espafia tenga garantias de que los sis-
temas de la entidad de crédito para la gestion y calificacion de exposiciones con riesgo de cré-
dito estén suficientemente inteFrados.en la propia gestion del riesgo de la entidad, asi como, en
particular, cuando se cumplan las siguientes normas: a) los sistemas de calificacion de la entidad
de crédito preveran una evaluacion significativa de las caracteristicas del deudor y de la opera-
cion, una diferenciacion significativa del riesgo y estimaciones cuantitativas exactas y coheren-
tes del riesgo;... [y asf hasta la letra e)g». Esto es, existen dos métodos de calculo y es el Banco
de Espafia el que decide si la entidad financiera debe aplicar uno u otro. Esa misma norma
ofrece otras muestras, como la contenida en el articulo 2.5.

1 Garcia de Enterrfa,E.y Ferndndez, T.-R., admiten la posibilidad de previsiones re-
glamentarias de dispensa (Curso..., op. cit, Tomo I, p. 194). Por el contrario, Cosculluela
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determinacion singular del ré |men£ur|'d|co aplicable entre las opciones exis-
tentes (por ej., el art. 2 RD Z16/2088, en sus apartados 1y 2, donde lo que
late en el fondo es un cumplimiento individual de los requerimientos de re-
cursos_propios por parte de las entidades filiales o un cumplimiento en base
consolidada de la entidad de crédito matriz) M

Entendemos que este tipo de procedimientos, a los que —como se dijo—
se denomina a veces como autorizaciones administrativasd), se insertan dentro
de la actividad administrativa de supervision bancaria, pues consisten en la ve-
rificacion del cumplimiento de una serie de requisitos o condiciones, aunque
con el objetivo_de determinar la normativa que debe tomarse como referencia
en otras actuaciones de supervision bancaria. Esto es, sobre la hase de un con-
texto normativo de caracter abierto, al mismo tiempo que se supervisa se deli-
mita el propio marco normativo aplicable,

e) El establecimiento de prescripciones normativas flexibles, llenas
de conceptos juridicos Indeterminados o directamente vagos e imprecisos,
que en Ultimo termino deben ser valoradas por el ente supervisor

Basten algunas muestras;

—  Entre los elementos que se deben valorar a la hora del otorgamiento de
|a autorizacion para la creacion de una entidad de credito (art. 43 LDIEC), s
Incluyen: constar de una «estructura organizativa adecuada»; una «buena orga-
nizacion administrativa y contable»; de «procedimientos de control internos
adecuados»; %arantlzar una «gestion sana y prudentex; e incluso la valoracion
«de que la entidad quede expuesta de forma inapropiada al riesgo de las activi-
dades no financieras de sus promotores.

Montaner, L., mantiene que la prohibicion general recogida en el articulo 52.2 LAP origina
la nulidad de cualquier dispensa o autorizacion que se pudiera contener en el propio regla-
mento cuya derogacion singular se autoriza, y afiade que «en cualquier caso, swmgre debe te-
nerse en cuenta que el reglamento tiene el limite de los principios generales del Derecho, en-
tre los quelglggje igualdad tiene fundamental relevancia al estar consdtucionahzado» (Matinal...,
opcit,p133). ©

M ]%ualment_e, la disposicion adicional primera Circular 4/2004 establece que «los estados
(financieros pablicos y reservados) seran enviados por la propia entidad a que se refieren. No
obstante, el Banco de Espafia podra autorizar que se remitan por terceros cuando lo justifiquen
razones de organizacion contable de un grupo de entidades, si bien ello no descargara de res-
ponsabilidad a las _?erson_asy organos directivos de la entidad a la que se refierens.

8 Sobre las diferencias entre la dispensa y la técnica autorizatoria, vid. Laguna de Paz,

J. C., La autorizacién administrativa, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2006, pp. 99-100. Sin em-
bargo, las diferencias que expone este autor parten de una concreta concepcion de la autoriza-
cion administrativa como un acto de caracter declarativo de un derecho preexistente.
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— En la evaluacion de la adquisicion de Farti.cip.aciones significativas (art.
58 LDIEC) se incluyen, entre otros criterios, los siguientes: «la solvencia finan-
ciera del adquirente potencial»; o «la capacidad de la entidad de crédito de
cumplir de forma duradera con las normas de ordenacion y disciplina que le
sean aplicables» 8L

— Elarticulo 10 bis de la Ley 13/1985, requladora de los recursos propios,
prevé que el Banco de Espafia evaluara «los riesgos a los cuales estan o pueden
estar expuestos» las entidades de credito y si sus recursos propios «garantizan
una gestion y cobertura solidas de sus nesgos». Esto es, se controla no solo una
situacion presente, sino también una posible evolucion futura. Ademas, a pro-
posito de esta materia, debe advertirse que las normas contables y de capital,
mas flexibles y con mayor margen de adaptacion para las entidades de credito
que se establecieron en Basilea 11, en contrapartida, tambien abren mas adn el
ambito de los criterios valorativos en su evaluacion por parte de las entidades
SUPervisoras.

A estos ejemplos, se podria afiadir todo lo relativo a ese tema tan actual de
las valoraciones contahles, que hacen aflorar en cuestion de meses millones de
pérdidas donde antes habia beneficios y, en teoria, sobre la base de unos mis-
Mos criterios contables.

/A nuestro juicio, si se rasca un poco en todos esos intentos normativos de
objetivar la actuacion del ente supervisor lo que sale a la luz es una atribucion
de claras potestades discrecionales o —si se prefiere y para evitar el uso de este
poco pacifico termino— de unos amplisimos margenes de decision & En ese

8 Especialmente llamativo es este criterio que parece otorﬁzar al supervisor una especie de
poderes adivinatorios, aunque con relevancia juridica, sobre el comportamiento futuro de la
entidad bancaria. 5 _ o o
& Por ej., historicamente, con respecto a la creacion de entidades de crédito la discrecio-
nalidad se recogia expresamente en el articulo 4 del Decreto 1312/1963 que establecia que «las
expresadas autorizaciones se concederan o denegaran discrecionalmente, atendiendo al interés
que para la economia nacional revista el programa fundacional de los promotores». Ciertamen-
te, ese fin del interés para la economia nacional se ha sustituido por esos otros de la solvencia y
el equilibrio del sistema financiero, pero el elemento discrecional sigue presente. A este respec-
to, resulta de interés la referencia a la discrecionalidad que contiene la parte expositiva de la
Directiva Omnibus (Directiva 2010/78/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de
_nov;embre%: «(20) La Directiva 2006/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
junio de 2006, relativa al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio dispo-
ne la mediacion o la adopcion de decisiones conjuntas por lo que se refiere a la determinacion
de las sucursales importantes a efectos de la participacion en los colegios de supervisores, la va-
lidacion de modelos y la evaluacion de riesgos del grupo. En todos esos ambitos, son necesarias
modificaciones que precisen con claridad que, en caso de desacuerdo durante un periodo es-
pecificado, la Autoridad Europea de Supervision (Autoridad Bancaria Europea) podra re-
solverlo recurriendo al proceso estahlecido en el Reglamento (UE) n.® 1093/2010. Con este
enfoque, queda claro que, si bien la Autoridad Europea de Supervision (Autoridad Bancaria
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contexto, cobran relevancia aIPunos_instrumentqs que tienden a ofrecer una
mayor seguridad juridica para las entidades de crédito y que, en algunas de sus
manifestaciones, podrian Incluirse en eso que se ha dado en denominar el soft
lawsi. A este respecto, debe destacarse el articulo 10 bis de la Ley 13/1985
gue atribuye al Banco de Espafa, «en su_condicion de autoridad responsable
e la supervision de las entidades de créditow, la funcion de «elaborar'y publi-
car guias, dirigidas a las entidades y grupos supervisados, indicando los crite-
rios, practicas o procedimientos, que considera adecuados para favorecer una
adecuada evaluacion de los riesgos a que estan 0 puedan estar expuestos a
como el mejor cumplimiento de las normas de ordenacion y disciplina de los
sujetos supervisados. Dichas qwas podran incluir los criterios que el propio
Banco de Espana sequira en el ejercicio de sus actividades de supervision». Se
trata de documentos que carecen formalmente de una fuerza vinculante, pero
que en la practica tienen una efectividad bien distinta 8

2. Es un control coti unafinalidad claramente directiva

Los controles de caracter marcadamente reglado, donde el marco normati-
Vo de derechos y deberes esta clarg y las Administraciones piblicas carecen de
marqenes de decision para su configuracion, tienen una escasa relevancia des-
de ¢l punto de vista de la direccion o encauzamiento de la actividad de los
particulares. Pero no es este el caso. Esos amplios poderes que acabamos de ex-
poner conllevan que el Banco de Espafia pueda claramente dirigir la actividad
de las entidades de credito hacia aquellos comportamientos que considere mas
adecuados para garantizar su solvencia y, mas concretamente, la estabilidad del
sistema financiero &y ello sin perjuicio de la existencia también de elementos
de caracter reglado. Basta solo con tocar unos u otros de los resortes expuestos
en la linea que se desee. Pero ademas, junto a procedimientos mas o menos
formalizados de direccion y control, existen otros muchos de caracter infor-
mal (reuniones, llamadas de teléfono, cartas, etc.), de gran trascendencia y en

EuroPea) no esta facultada para sustituir las decisiones discrecionales de las autoridades competentes en
cumplimiento del Derecho de la Unién, deberia ser posible que las diferencias se resolvieran y se
reforzara la cooperacion antes de adoptar o dirigir a una entidad una decision definitiva» (la
cursiva es nuestra). N _

ZOOEB Vid. Sarmiento Ramirez-Escudero, D,, EI Soft Lau> administrativo, Civitas, Madrid,

8 Vid. también el articulo 46.3.b) RD 216/2008.

8 Hernandez Marques, H., distingue entre dos potestades: por un lado, la potestad de
supervision, cuya definicion recogimos mas arriba; y por otro, la potestad de_ direccion y coor-
dinacion que define como aquella que tiene «por finalidad encauzar la actividad crediticia por
derroteros exigidos gor los dictados del interés general» («La potestad de direccion y supervi-
Sion...», op. cit, p. 124y, en particular, pp. 131 y s5.).
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los que, 8gvidentemente, también estaran presentes los fenomenos de nego-
ciacion

En ese sentido, debe destacarse el acierto del planteamiento de M. S.
GIANNINI quien puso de manifiesto estas transformarciones de la regulacign
sobre las entidades de credito: «da una disciplina eminentemente negativa (i-
mitazione all’attivita) si & passati a una disciplina eminentemente positiva (in-
dirizzo dell’attivita Stessa)» &7,

3. Es un control que tiene como objeto los aspectos mas sensibles
de cualquier actividad empresarial

- No solo se controlan los recursos propios, la contabilidad, la organizapién
Interna o el accionariado, sino tambien los proyectos empresariales de caracter
mas estratégico. Sobre ello volveremos mas adelante.

4. Las dificultades de un control judicial efectivo

Las dificultades podrian sintetizarse en dos grupos:

_— Aquellas que derivan de los mencionados amplios margenes de deci-
sion que la normativa bancaria atribuye a los 0[8an|sm_os de supervision 8. Se
parta_de la existencia de unos conceptos juridicos indeterminados que la
Administracion debe integrar o de la atribucion de verdaderas facultades dis-
crecionales, o de ambas cosas al mismo_tiempo, es innegable que el Ie%lslador
ha atribuido un amplio margen de decision a las Administraciones publicas y

8 A nuestrojuicio, el reciente proceso de reestructuracion en las Cajas de Ahorro ha mos-
trado con claridad estos procesos informales de control ){)dlreccmn, y Eara ello basta con acu-
dir alos titulares de prensa (llamadas de teléfono del Gobernador del Banco de Espafia, cartas
de este a los directivos, reuniones en el Banco de Espafia para acercar posturas en procedimien-
tos de fusion, llamadas de atencion, etc.). .

8 «Osservazioni sulla disciplina della funzione creditizia, en Scritti giuridici jn onore di Santi
Romano, Vol. I, Padova, Cedam, 1940, pF. 113y s o

8 No procede ahora que se analice el debate en torno al control judicial de las potestades
discrecionales o de los propios conceptos juridicos indeterminados, que ha sido estudiado
en extenso e incluso con pasion por la doctrina administrativista espafiola (Fernandez, T.-R.;
Sanchez Mordn, M .;Bacigalupo, M.; Desdentado, E.; M0Z0, A.y Sainz Moreno, F.etc.).
Por el contexto del trabajo, proximo a la materia que nos ocupa, baste con citar a Magide
Flerrero, M., que realiza una exposicion detallada y critica de todos esos trabajos, con abun-
dantes citas también de la doctrina alemana (Limites constitucionales..., op. cit, pp. 286 y s3.).
También, AriNO O rtiz, G., «El control judicial de las entidades reguladoras. La necesaria ex-
pansion del Estado de Derecho», Revista de Administracion Publica, n. 182, mayo/agosto 2010,
pp. 9y 5., en particular, pp. 23 y ss., donde se refiere al control de los actos de intervencion
de entidades financieras.
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que de esta manera estas también participan en la labor de determinacion de
los intereses publicos. Se trata de un margen y funcion que deben ser respeta-
dos por el poder judicial como consecuencia de la estructura constitucional
de poderes y que, por tanto, conllevaran importantes limitaciones en el alcan-
ce del control Judlmal sobre las actuaciones administrativas. A estos limites, se
afiaden aquellos que derivan de la dificultad de reconducir a estrictos térmi-
nos juridicos —aque son los Unicos que pueden utilizar jueces y tribunales—
las Circunstancias, datos, valoraciones, criterios, elementos, efc. tenidos en
cuenta por la Administracion en su actuacion.

—  La imposibilidad de controlar judicialmente los mencionados mecanis-
mos informales de control que, en Ultima instancia, acaban hasandose en la
aceptacion «voluntaria» por parte de la entidad de credito.

VI. El fundamento de la especial intensidad e intervencionismo
de la supervision bancaria y de la propia legislacion
sobre entidades de crédito

El articulo 38 CE proclama el derecho constitucional a la libertad de em-
presa. Sequidamente, el articulo 53.1 CE foreve que «solo por ley, que en todo
caso debera respetar su contenido esencial, podra re?ularse el gjercicio de tales
derechos y libertades...», entre los que se encuentra I libertad de em.Bresa. Por
tanto, como es sahido, el legislador puede limitar el derecho a la libertad de
empresa, siempre que concurra un interés pablico que asf lo justifique y de
m,abr}_era congruente y proporcionada a la propia trascendencia de ese interés
publico.

La doctrina del Tribunal Constitucional ha afirmado que la libertad de
empresa, en su vertiente positiva, supone el derecho a «iniciar y sostener en li-
bertad la actividad empresarial», lo que conlleva el «reconocimiento a los par-
ticulares de una libertad de decision no solo para crear empresas y, por. tanto,
para actuar en el mercado, sing tambien para establecer los propios objetivos
de la empresa y dirigir y planificar su actividad en atencion a sus recursos y a
las condiciones del propio mercado» (FJ 3.°, STC 225/1993, de 8 de julio, po-
nente. Gonzalez Campos) &) Pues bien, precisamente, es sobre ese contenido
esencial sobre el que parece incidir la intervencion administrativa sobre enti-
dades de credito: la Administracion interviene sobre la organizacion de la em-

& Sobre este contenido esencial de la libertad de empresa, vid. ARINO ORTIZ, G., Principios
constitucionales de la libertad de empresa. Libertad de comercio e intervencionismo administrativo, Marcial
Pons, Madrid, 1995, pp. 83 y ss. En la clasificacion de los tipos 0 modalidades de intervencion
estatal en la actividad econdmica que este autor realiza, la que ahora nos ocupa se encuadraria
en la que denomina «regulacion economica stricto sensu» ?ibidem, p. 100).
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presa, sobre sus decisiones empresariales, sobre la distribucion de sus recursos,
etc. En otras actividades economicas, si la empresa adopta una politica comer-
cial (por g]., vender a precio de costo) que pueda llevarla a la quiebra, eso es
algo Indiferente para las Administraciones publicas. Mas adn, seria inconstitu-
cional que la Administracion interviniera en ello. Sin embargo, como se ha
expuesto mas arriba, Ia legislacion sobre entidades de credito otorga poderes a
las’ Administraciones publicas para impedir que una entidad de credito sea mal
8estlonada, sea ineficiente J pueda quebrar —aunque la historia reciente ha
emostrado 0 que esos ﬁo eres no son tan intensos como se piensa o que el
endtga supervisor no los ha ejercido en toda su extension—. La diferencia es
radical.

I

El argumento que se suele utilizar para justificar esa situacion es la trascen-
dencia de los intereses publicos en juego: la estabilidad y buena marcha de
todo el sistema econdmico en su conjunto. Ciertamente, se trata de un interés
de gran relevancia, pero también hay otros intereses publicos que afectan a
cuestiones tales como la salud o seguridad del ser humano y que, sin embarqo,
no han orl?lnado intervenciones de tanta injerencia, A partir de ahi, esta reali-
dad se pretende explicar dogmaticamente acudiendo a construcciones como
las de las relaciones de sujecion especial® o la del ordenamiento sectorial 4
(ue son, por tanto, un ulterior pero no el fundamento de la mencionada inter-
vencion.

A nuestro Juicio, la clave de boveda debe buscarse en que junto al ejercicio
de una actividad empresarial, las entidades de credito son beneficiarias de dos
privilegios de caracter publico %2

9 Una reconduccion de esta nocion a un ambito compatible con los principios constitu-
cionales puede encontrarse en Lopez Benitez, M., Naturaleza y presupuestos constitudonales de
las relaciones especiales de sujecion, Civitas, Madrid, 1994. También pueden verse los trabajos de
LASAGABASTER Herrarte, |, Las relaciones de sujecion especial, Civitas, Madrid, 1994; y Garcia
Macho, R., Las relaciones de especial sujecion en la Constitucion, Tecnos, Madrid, 1992

9 Sobre la construccion de los ordenamientos sectoriales, vid. Santi Romano, El ordena-
miento juridico, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1963, y el Estudio Preliminar de
M artin-Retortillo, S, que precede a esa obra; Giannini, M. S.. «Gli elementi de?li ordina-
menti giuridici», RivTrimDP, n.° 2, 1958, pp. 226 y ss.; «Gli ordinamenti sezionali rivisitati
(traendo spunto dalTordinamento creditizio)», en La ristrutturazione delle banche pubbliche; y
AMOROSINO, S., «Glio ordinamenti sezionali: itinerari d’una categoria teorica. L'archetipo
del settore creditizio», en Le trasformazioni del diritto admministrativo, Milano, 1995; Franch i
Saguer, M., Intervencion administrativa..., op. cit, pp. 250 y ss., Fernandez Marques, H., «Las
potestades de direccion y supervision...», op. cit, pp. 132 y ss.; Fernandez,T.-R., «Los poderes
publicos de ordenacion bancaria...», op. cit., pp. 416 y ss.; «El ordenamiento crediticio y ban-
cario espafiol...», op. cit, p. 21. En la actualidad, en Italia se discute si esta supervision pruden-
cial en Iun mercado concurrencial hace necesario replantearse esa nocion del ordenamiento
sectorial.

% Esta idea del privilegio se visualizaba claramente en la Ley Cambd de 1921. Esta Ley es-
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— El primero, el de crear dinero. La politica monetaria es una funcion
propia de los poderes publicos. A este respecto, el articulo 7.3 LABE estahlece
que «el Banco_de Espana Eartlmpara en el desarrollo de las siguientes funcio-
nes basicas atribuidas al SEBC: .. e% Emitir los billetes de curso legal» % Sin
embargo, el ordenamiento juridico ha configurado un sistema a traves del que,
exfado, se permite a las entidades de crédito crear dinero —el dinero fiducia-
rio—, a traves del mecanismo del crédito %

— El sequndo, la posibilidad de acudir a los Bancos Centrales como pres-
tadores de Ultimo recurso, ante situaciones de falta de liquidez —aque no, ne-
cesariamente, de solvencia— %.

son pnwlegms_gue no estan amparados por la libertad de empresa y cuya
concesion a las entidades de crédito justificaria, el reglmen_ expuesto. Ademas,
este planteamiento explicaria la menor intensidad de la intervencion admi-
nglstratlva en otras actividades del sector financiero que no gozan de estos pri-
vilegios.

En cualquier caso, salta a la vista que este planteamiento presenta a dia de
hoy y en el seno de la Union Europea ciertas incongruencias que la actual
crisis economica ha puesto de manifiesto y a las que, en parte, se ha respondi-
do con la creacion del Sistema Europeo de Supervision Financiera. Por un
lado, la politica monetaria y esa funcion de g[estador de Ultimo recurso estan
en manos del Banco Central Europeo y del Sistema Europeo de Bancos Cen-
trales. No obstante, por otra Par_te, la actividad de supervision financiera co-
rresponde a las respectivas autoridades competentes de los Estados Miembros
—(generalmente, sus Bancos Centrales— . Por tanto, insuficiencias supervisoras
—e incluso regulatorias— en un Estado miembro pueden originar situaciones
que requieran del auxilio de la liquidez del Banco Central Europeo. Esto re-
presenta una suerte de comunitarizacion o europeizacion del coste de esos
errores —?_ue incluso podria plantear problemas de competencia desleal entre
entidades financieras 0 el conocido como «riesgo moral»—, sin que hasta

cablecia un régimen de inscripcion voluntaria de las entidades de crédito, pero solo las entida-
des inscritas participaban de los beneficios del sistema y, en contrapartida, estaban sometidas a
las intervenciones de la Administracion (sobre esta ley, vid. Franch i Saguer, M., Intervencion
administrativa..., pp. 115 ]y .y p. 180).

% El articulo 128.1 TFUE establece que «el Banco Central Europeo tendra el derecho ex-
clusivo de autorizar la emision de billetes de banco en euros en la Union».
% Un analisis detallado y muy critico de esta realidad y del papel que en ellajuega la con-
figuracion juridica del depasito irregular de dinero, en vid. HUERTA DE SOTO.J., Dinero, crédito
bancario y rielos econémicos, Madrid, Union Editorial, 2009, 4.aed., in totum y, en particular, pp.
108% syloys , . .y y

Una exposicion historica de como los bancos privados exigieron la creacion de un

Banco Central que les diera la liquidez necesaria en momentos de crisis, en Huerta de Soto,
J., Dinero, crédito bancario..., op. rit., pp. 122 y s.
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tiempos recientes la Union Europea haya dispuesto de mecanismos adecuados
E_ara exigir medidas especificas a esas autoridades nacionales o a las propias en-

idades financieras y se hayan establecido las bases para una mayor coordina-
cion en este ambito.

VII. La organizacion administrativa competente para ejercer
la supervision bancaria

1. La atribucion de la supervision bancaria al Banco de Espafia
y algunas notas de su régimen juridico

El mencionado articulo 7.6 LABE establece que «el Banco de Espafa de-
bera supervisar, conforme a las disposiciones vigentes, la solvencia, actuacion y
cumplimiento de la normativa especifica de las entidades de credito %de cua-
lesquiera otras entidades y mercados financieros cuya supervision le haya sido
atribuida...». Se trata de una funcion que se reitera, como Se ha visto, en otras
leyes. Sin embargo, no se trata de una competencia atribuida en exclusiva al
Banco de Espafia, pues el Ministerio de Economia y Hacienda tambien con-
Serva una serie de competencias en este ambito (por eg la resolucion de la au-
torizacion de creacion de un hanco — ex art. 43 LDIEC—), aunque en la ma-

oria de las ocasiones habra de ejercerlas en colaboracion con el Banco de

spafia.

_Por tanto, en grandes lineas, se ha optado en Espafia por la atribucion a un
mismo ente de las funciones de politica monetaria y las de supervision sobre
entidades de credito. Lajustificacion habitual de esta acumulacion de compe-
tencias se busca en la conexion de la actividad de estas entidades con la politi-
ca monetaria Y en la funcion que tienen los Bancos Centrales de aseguradores
Ultimos de la Tiquidez de las entidades de credito. En cualquier caso, debe ad-
vertirse que ello no siempre ha sido asi  que no es asi en todos los Estados
con un sistema bancario desarrollado; que no ha sido el modelo seguido por
las gropms_ instituciones comunitarias a a hora de disefiar el Sistema Europeo
de Supervisores Financieros; y que las posiciones doctrinales al respecto tam-
poco son pacificas 7.

% Vid. las funciones que el articulo 47 de la Ley de 31 de diciembre de 1946, de Ordena-
cion Bancaria, atribuia a la Direccion General de Banca y Bolsa del Mimsterio de Hacienda.

97 Al respecto, Pareja i Lozano,C., a propésito de esta cuestion en el sistema norteameri-
cano, afirma que las opiniones contrarias a la concentracion de las funciones de supervision
bancaria en la autoridad monetaria (la FED) son las mas frecuentes entre los autores que se
pronuncian sobre este tema (Los poderes de supervision bancaria..., op. cit,, pp. 76y $.). Los argu-
mentos que se recogen son fundamentalmente los siguientes: la inconveniencia de atribuir esas
funciones a una agencia con un régimen de independencia casi absoluto; excesiva concentra-
cion de poder y, por tanto, de posicion preeminente frente a las entidades de crédito; incompa-
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No podemos detenernos ahora en un estudio de la evolucion historica de
la or?anlzacllon administrativa de la supervision bancaria o de los origenes y
transformaciones del propio Banco de Espafia 38 Ni siquiera debemos exten-
dernos en el analisis de su naturaleza juridica r de su posicion frente al con-
junto de las Administraciones g poderes i)ub icos  Baste decir que forma
parte de eso que se ha dado en denominar las «Autoridades administrativas in-
dependientes» y que el articulo 2 LABE lo configura como «una entidad de
Derecho %l_]thO con personalidad juridica propia'y plena capacidad publica y
privada», Sin embargo, existen ciertos elementos 0 caracteristicas de su régi-
men juridico que despliegan una especial trascendencia en el ambito que nos
ocupa y que merecen gue nos detengamos, siquiera sea brevemente, en ellos:
su sometimiento al ordenamiento juridico-privado, su autonomia y el regi-
men de su personal.

1.1, Derecho privado versus Derecho publico

_ Elarticulo 1.2 LABE marca como punto de partida que el Banco de Espa-
fa esta sometido al ordenamiento juridico-privado. Sin embargo, esta regla se
exceptla cuando actla en el ejercicio de potestades administrativas. En estos
supuestos, el grecepto establece que sera de aplicacion lo previsto en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de .R.eqlm_en Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Mas aun, el propio pre-
cepto afade que «tendran en todo caso naturaleza administrativa los actos que
dicte el Banco de Espafa en ejercicio de las funciones a las (iue se refieren el
articulo 7.6...», esto es, la supeivision hancaria. Por tanto, en [o que ahora nos

tibilidad que en algin momento pudiera darse entre ambas funciones — politica monetaria y
supervision financiera— . También puede encontrarse una sintesis de los argumentos a favor
#Ias sinergias informativas entre supervision y funciones fundamentales de banca central; el en-
ociue centrado en el riesgo sistémico; y la independencia y competencia técnica) y en contra
(a los ya comentados, se anade el de la tendencia hacia la concentracion y la difuminacion de
las fronteras entre los productos y los intermediarios financieros) de esta concentracion de fun-
ciones en los Bancos Centrales en el documento publicado por el Banco Central Europeo, El
papel de los Bancos Centrales en la supervision prudencial, (no aparece fecha) y donde se concluye
lo siguiente: «Hasta ahora, la experiencia de que se dispone sobre su funcionamiento, tanto en
la zona del euro como en Estados Unidos, demuestra que los bancos centrales desempefian las
funciones supervisoras con eficacia» (p. 8).

% MartIN-Retortillo Baquer, S., Crédito, Banca y Cajas de Ahorro..., op. cit., in totum;
Franch i SaGUER, M., Intervencion administrativa..., op. cit, pp. 156 y ss.

9 Un analisis detallado de estas cuestiones en POMED SANCHEZ, L. A., Régimen juridico del
Banco de Espafia, Tecnos, Madrid, 1996; Garcla-Andrade Géomez,J., La posicién juridica del
Banco de Espafia en el sisttma Europeo de Bancos Centrales, Civitas, Madrid, 2000; O rriols
Salles,M. A.y Roca Sagarra,J., Banco de Espafia y estructur.alpluralz los modelos administrativos
en la Reserva Federal americana y del Bundeshank aleman, Marcial Pons, Madrid, 1997,



212 MANUEL IZQUIERDO CARRASCO

ocupa, la regla general sera la aplicacion de lo previsto en la legislacion general
sobre regimen Juridico de las Administraciones publicas y procedimiento ad-
ministrativo comdn y no el Derecho privado. Evidentemente, la naturaleza ju-
ridica de las actuaciones de supervision del Banco de Espafia — verdaderas po-
testades publicas— exigian este planteamiento.

1.2, La autonomia del Banco de Espafia y lasfunciones supervisoras

El articulo 1.1 LABE establece que el Banco de Espaiia, «en el desarrollo
de su actividad y para el cumplimiento de sus fines actuara con autonomia
respecto a la Administracion General del Estado, desempefiando sus funciones
con arreglo alo previsto en esta Ley y en el resto del ordenamiento juridicos.

En su andlisis del sistema de supervision bancaria de EE.UU, Pareja i
Lozano da cuenta de que «la mayor parte de opiniones destacan la conve-
niencia de que existan responsabilidades politicas y administrativas en el eIJer-
cicio de las funciones supervisoras, lo que no se Corresponde con el estafuto
de independencia propia del FED (Federal Reserve SyStemeJ» 10, Similares refle-
Xiones son trasladahles también al sistema espafiol y puede afirmarse que res-
i)ecto de la disciplina de las entidades de crédito desaparece lajustificacion de
a autonomia especial del Banco de Espafia como autoridad administrativa in-
dependiente. Tanto es asi, que precisamente el articulo 43 his.7 LDIEC preve
que los actos que dicta el Banco de Espaia en ejercicio de esta funcion de su-
pervision si son susceptibles de recurso ante el Ministro de Economia y Ha-
cienda. Por tanto, se prescinde para estas funciones de la mencionada nota de
la autonomia 100

1.3, EI régimen del personal inspector

El articulo 6 bis LABE se limita a establecer, sin ninguna precision o desa-
rrollo adicional, que «el Bersonal del Banco de Espaa esta vinculado al mis-
mo por una relacion de Derecho laboral». Como se ha expuesto, a pesar de la
parca regulacion existente, la labor de supervision conlleva naturalmente el ac-
ceso a locales generalmente no accesibles al pablico, el requerimiento de in-

100 Los poderes de supervision bancaria en el sistemafederal norteamericano, Marcial Pons, Madrid,
1995, p. 34; volviendo sobre esta idea en otras partes, como la p. 77. o
100 Aunque en un contexto de analisis de los riesgos tecnolagicos y no de la tipologia de
rles?os propios del sector financiero, vid. las interesantes reflexiones de Esteve Pardo sobre
ese fendmeno que sustrae de la Administracion ordinaria ciertas decisiones y controles vincu-
lados con la gestion de riesgos y los traslada a Administraciones independientes (Técnica, riesgo
y D%%ecgz) Tratamiento del riesgo tecnoldgico en el Derecho ambiental, Ariel, Barcelona, 1999,
Pp. 09-04).
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formacion o documentacion a las entidades de crédito o incluso a terceros, su
posterior examen, o incluso la posibilidad de requerir o recomendar a las enti-
dades ciertas correcciones en su actuacion. Son todas ellas manifestaciones de
claras potestades publicas que, tradicionalmente, son atribuidas en nuestro or-
denamiento a funcionarios publicos, pues es el ejercicio de este género de po-
testades 1o (1ue recisamente justifica la existencia de este tipo de personal a
servicio de las Administraciones publicas. No quiere decirse con esto que la
atribucion de estas funciones a un personal laboral sea inconstitucional, aun-
(ue aIPun autor asi lo defiende. No obstante, el régimen juridico del personal
laboral, a diferencia de lo que ocurre con el régimen de a funcion publica, no
es suficiente para ?arantl_za_r adecuadamente los intereses publicos que se po-
nen en juego en el ejercicio de tales potestades. Por este motivo, se hace mas
preciso Siquiera sea una minima regulacion Ie?al del estatuto de este personal,
donde se deberia garantizar, por lo menos, su formacion y capacidad, su inde-
pendencia y una cierta autonomia funcional.

En la actualidad, los elementos configuradores de este régimen juridico se
encuentran dispersos By desgajados en instrumentos tan sui generis como una
Circular Interna del Banco de Espana que establece el Codigo de Conducta
Eara el Personal del Banco de Espaiia 102 el Reglamento interno del Banco de

spafia 108 el Convenio Colectivo entre el Banco de Espana y los empleados a
su-servicio 14y el Reglamento de Trabajo en el Banco de Espafia aprobado
Bor convenio colectivo. Es este Ultimo, por eJ el que sorprendentemente esta-

lece la titulacion requerida en su articulo 44 («hallarse en posesion de un ti-
tulo universitario superior o de_Escuela Técnica Superior») para el ingreso en
la categoria de Inspectores de Entidades de Crédito y Ahorro. Esto es, es un
acuerdo entre dos partes (Banco de Espafia y sus empleados) el que determina
los requisitos de titulacion para que un tercero pueda acceder a un puesto
donde se ejercen funciones P_ubhcas._Indudablemente, no s este el instrumen-
to mas ortodoxo para garantizar los intereses publicos gue exigen una elevada
cualificacion profesional y técnica de los inspectores del Banco de Espaiia.

12 Algunos de los contenidos de esta Circular fueron impugnados antes los tribunales por
considerar que vulneraban derechos constitucionales. Al respecto, vid. Gonzalez Botija, F, <A
proposito de la legalidad de la Circular interna 10/2002, de 18 de octubre, sobre el Codigo de
Conducta para el personal del Banco de Espafia: comentario ala sentencia del Tribunal Supre-
mo (Sala de lo Social, seccion 1.%), de 7 de marzo de 2007», RDBB, n.° 107,2007, pp. 231 y .
Esta sentencia rechaz0 que el deber establecido a los empleados por esta Circular de comu-
?lcar o?eracmnes financieras realizadas por ellos y por familiares vulnerara derechos consti-
ucionales.

103 Su articulo 17 regula el deber de secreto y el articulo 18 el deber de obediencia y res-
ponsabilidades. = o _

104 Resolucion de 21 de enero de 2009, de la Direccion General de Trabajo, por la que se
registra y publica el Convenio colectivo del Banco de Espafia y sus trabajadores.
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Ademas, esta situacion resulta especialmente llamativa si se compara con la
de la Comisian Nacional del Mercado de Valores, entidad que presenta im-
portantes similitudes con el Banco de Espafia y cuyo personal tambien tiene
regimen laboral. En este sentido, debe resaltarse que previsiones semejantes a
las que se recogen en los mencionados Cadigo de Conducta y Convenio Co-
lectivo —npor g]., el sistema de seleccion «mediante convocatoria publica y de
acuerdo con sistemas, basados en los principios de igualdad, mérito y capaci-
dad» del personal o ciertos deberes de comunicacion de operaciones por parte
de este personal con la finalidad de garantizar su independencia—, estan ex-
presamente r_eco?das en la Ley del Mercado de Valores (art. 14). Mas adn, di-
cha Ley remite al Reglamento de Regllmen Interior de la Comision Nacional
del Mércado de Valores (el equivalente al Reglamento Interno del Banco de
Espafia) —que como se sabe goza de una especial posicion en el sistema nor-
mativo de estas entidades—, aspectos 8ue nuevamente se encuentran a dia de
hoy regulados bien el Codigo de Conducta bien en el Convenio, como el re-
gimen especifico aplicable al personal cuando deja de prestar servicios en ella
0 los procedimientos, de ingreso. En definitiva, todo lo dicho demuestra pal-
Hn_arhamente la necesidad de una regulacion legal basica en los términos in-
icados.

2. La coordinacion con otras autoridades de supervision

La necesidad de coordinacion del Banco de Espaia con otras autoridades
de supervision, tanto nacionales como de otros Estados, surge de tres presu-
puestos distintos:

a) Las frecuentes interrelaciones existentes entre las distintas entidades fi-
nancleras que conforman en muchas ocasiones grupos de empresas o los de-
nominados «conglomerados financieros», En estos supuestos, s hace necesaria
la coordinacion entre las diversas autoridades administrativas de supervision
con la finalidad de evitar lagunas, superposiciones esteriles y, en definitiva,
consequir una supervision mas efectiva y eficiente, No procede ahora que nos
ocupemos de esos mecanismos, pues ello requeriria aunque fuera una minima
exposicion del regimen de esas otras autoridades de supervision 1k

bJ El régimen constitucional de distribucion de competencias entre el
Estado y las Comunidades Autonomas. Las Comunidades Autonomas han
asumido estatutariamente ciertas competencias en materia de entidades de

15 Vvid., porej., lafigura del coordinador regulada en el articulo 5 de la Ley 5/2005, de 22
de abril, de supervision de conglomerados financieros, a la que se atribuye «el ejercicio y la
coordinacion de la supervision adicional de las entidades reguladas de los conglomerados fi-
nancieros»; o los deberes de cooperacion entre las autoridades de supervisién recogidos en el
articulo 6 de la misma norma.
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crédito y, en particular, en lo relativo a las Cajas de Ahorro y Cooperativas de
Credito 106 En este sentido, el articulo 7.6 LABE, tras atribuir la funcion de
supervision de las entidades de credito al Banco de Espaia, afade que ello sera
«in peijuicio de la funcion de supervision prudencial llevada a cabo por las
Comunidades Autonomas en el ambito de sus competencias y de la coopera-
cion de éstas con el Banco en el ejercicio de tales competencias autonomicas
de supervision» 107.En cualquier caso, insistimos en que la competencia auto-
nomica versa fundamentalmente sobre Cajas de Ahorro y Cooperativas de
Crédito, pero no sobre los Bancos que es el objeto de esta ponencia.

106 Asi, el articulo 120 del Estatuto de Autonomia de Catalufia dispone:

«3. Corresponde ala Generalitat, en materia de cajas de ahorro con domicilio en Catalu-
fia, la competencia comparada sobre disciplina, inspeccion y sancion de las cajas. Esta compe-
tencia incluye, en todo caso, el establecimiento de infracciones y sanciones adicionales en ma-
terias de su competencia. _ o

4, La Generalitat, de acuerdo con lo establecido en la legislacion estatal, colabora en las
actividades de inspeccion y sancion que el Ministerio de Economia y Hacienda y el Banco de
Espafia ejercen sobre las cajas de ahorro con domicilio en Catalufia».

Este precepto ha sido declarado inconsutucional en alguno de sus incisos y, en lo que ahora

nos ocuBa, la STC 31/2010, de 28 de junio, ponente Casas Baamonde, M. A., ha afirmado que
esa colaboracion en las acdvidades de Inspeccion a las que se refiere el apartado 4 se hara en los
términos que prevea la legislacion bésica estatal (vid. FJ 67), .
. lgualmente, el articulo 126 que Ileva por titulo «Crédito, banca, seguros y mutualidades no
integradas en el sistema de sequridad social» atribuye a la Generalidad de Catalufia «la compe-
tencia comparada sobre disciplin, inspeccion y sancion de las enddades a que se refiere el
apartado 2 (las entidades de crédito que no sean cajas de ahorro, de las _co%Feratl_vas de crédito
y de las entidades gestoras de planes y fondos de pensiones y de las entidades fisicas y juridicas
que actdan en el mercado asegurador a las que no hace referencia el apartado I)». En cualquier
caso, debe advertirse que mas que una asuncion estatutaria de una competencia se trata nueva-
mente de un desideratum, pues al afirmar que se trata de una competencia comparada habra
que estarse a lo que disponga la legislacion basica estatal J al menos en materia de entidades
bancarias, esa legislacion no prevé intervencion alguna e las Comunidades Autonomas en
materia de supervision. Por otra parte, la mencionada STC 31/2010 declard inconstitucional
el inciso de ese precepto a través del que se condicionaba la forma del ejercicio por el Estado
de sus comgetenmas sobre la Ieglslamon basica — «principios, reglas y estandares minimos fija-
dos en las bases estatales— (FJ 72). _ , _

107 Este precepto sigue la estela de lo dispuesto en el articulo 43 bis.8 que tras recoger las
competencias de supervision del Banco de Espaia, aclara que ello «se entiende sin peijuicio de
las competencias que tengan atribuidas las Comunidades Autonomas y de lo que resulte de los
convenios entre el Banco de Espafia, y las Comunidades Autonomas a que se refiere la disposi-
cion adicional primera, apartado 3 de la Ley 31/1985, de 2 de agosto, sobre Organos Rectores
de las Cajas de Ahorro...». Sobre este reparto de comlpetenmas_en_ materia de supervision,
resulta de interés la STS de 4 de mayo de 2010. Sobre [a sentencia impugnada en la que esta
tiene su origen, vid. Lafont NIiCUESA, L., «Comentario a la STSJ del Pais Vasco nimero
3542007, de 17 de mayo de 2007: La inspeccion de las cajas de ahorro por las comunidades
autonomas y el Banco de Espafia», Revista Vasca de Administracion Publica, n.° 82, 2008,
pp. 261-282; Arzoz Santisteban, X., «Las competencias autonomicas de supervision de las
entidades de créditos, RAP, n.° 178, 2009, pp. 37 y S.
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No obstante, debe advertirse que, sobre la base del régimen constitucional
de distribucion de competencias en este ambito, no puede descartarse de ma-
nera absoluta una competencia autonomica sobre esta materia. Al respecto,
debe tenerse en cuenta la STC 96/1996, de 30 de ma}/p, Fonente A. Rodri-
guez Bereljo, y su pronunciamiento a proPosgto del articulo 42 LDIEC. Este
precepto_reconoce a las Comunidades Autonomas unas concretas competen-
cias sancionadoras —lo que conlleva implicitamente el otorgamiento de una
potestad de supervision en esas materias—, pero siempre acotadas a unos con-
cretos sujetos: Cajas de Ahorro Y Cooperativas de Credito. Ante esta situacion,
el Tribunal concluye que «la falta de mencion a las restantes entidades finan-
cieras 0 de credito que no son Cajas de Ahorro o Cooperativas de crédito,
gue se aprecia en el art. 42 de la Ley 26/1988, supone una asuncion implicita

e las competencias respecto de ellas por parte del Estado. Asuncion de com-
Bete_nmas que resulta contraria al orden constitucional y estatutario de distri-

ucion de competencias, en cuanto determina lisa y llanamente el total vacia-
miento de la competencia autonomica previamente reconocida y asumida en
los Estatutos de Autonomia en materia de ordenacion del credito, al descono-
cer absolutamente la Ley impugnada cualgmer posibilidad de actuacion de las
Comunidades Autonomas respecto de todas las entidades que no sean Cajas
de Ahorro o Cooperativas de crédito» (F) 22.°). En cualquier caso, el Tribunal
afiade que debe ser el legislador estatal el que determine la regulacion basica
de esas potestades de disciplina e intervencion respecto a entidades de credito
que no sean Cajas de Aharro y Cooperativas de Crédito, delimitandose asi el
marco competencial propio de las Comunidades Autonomas. Pero la realidad
ha sido que el legislador hasico estatal no ha atribuido ninguna competencia
sobre esas otras entidades de crédito a las Comunidades Autonomas, atribu-
yéndolas todas a organos estatales, y que las Comunidades Autonomas tampo-
c0o han hecho uso de su competencia normativa de desarrollo para asumirlas.

cz) Las exigencias del Derecho Comunitario. La normativa comunitaria
aprobada con |a finalidad de garantizar la libertad de establecimiento y presta-
clon de servicios en el ambito de las entidades de crédito, fue consciente de la
necesidad de establecer una serie de mecanismos de coordinacion y coopera-
cion entre las autoridades de supervision de los distintos Estados. Ademas, el
punto de partida era el principio de mutuo reconocimiento y de control por

el pais de origen (vid. el Titulo V de la LDIEC) 1B

. Pero laactual crisis economica, también en este asunto, ha puesto de mani-
fiesto la necesidad de reforzar esa coordinacion g colaboracion, En esta linea,
destaca la Directiva 2009/111/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de

18 Otra muestra_de la colaboracion entre autoridades supervisoras puede encontrarse en
la evaluacion de la adquisicion de participaciones significativas (art. 58 bis LDIEC).
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16 de septiembre de 2009, por la que se modifican las Directivas 2006/48/CE,
2006/49/CE y 2007/64/CE en lo que respecta a los bancos afiliados a un or-
ganls_mo central, a determinados elementos de los fondos propios, a los gran-
es riesqos, al regimen de supervision y a la gestion de crisis; que ha sido in-
corporada a nuestro ordenamiento por la Ley 6/2011, de 11 de abril, por la
que se modifican la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de inversion,
[ecuUrsos propios Y obligaciones de informacion de los intermediarios finan-
cieros, la Ley 24/1988, de 28 de Jullo,_deI.Mercado de Valores y el Real De-
creto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, sobre adaptacion del derecho vi-
gente en materia de entidades de credito al de las Comunidades Europeas. En
el plano doqmatl_co destaca lo que podria considerarse una traslacion del prin-
cipio de lealtad institucional a la relaciones entre las entidades de supervision
de los distintos Estados miembros:

. «3. Las autoridades competentes de un Estado miembro, en el ejerci-
cio de sus cometidos generales, tomaran debidamente en consideracion la
posible incidencia de sus decisiones en la estabilidad del sistema financiero
e todos los demas Estados miembros afectados, en particular, en situaciones
de urgenc_la, basandose en la informacion dls%onlble en el momento» (nue-
va redaccion del art. 40 de la Directiva 2006/48/CE) 108

Pero, ademas de esta proclamacion de caracter general, se establecen con-
cretos mecanismos de coordinacion y colaboracion —que, dicho sea de paso,
Flantean muy interesantes consecuericias en lo relativo a la territorialidad de
as competencias— tales como la figura de las «sucursales significativas» y el
procedimiento_para su d_eS|?naC|on; la regulacion de los colegios de superviso-
]Ees; ? las decisiones conjuntas en el marco de la supervision de grupos trans-
ronterizos.

3. La relacion con las funciones de la Autoridad Bancaria Europea

Como se dijo, la Autoridad Bancaria Europea forma parte del Sistema Eu-
ropeo de Supervisores Financieros no. Mediante la creacion de esta Autoridad

19 Enlo que se refiere al Banco de Espaiia, se afiade un apartado 4 al articulo décimo bis
Ley 13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de inversion, recursos propios y obligaciones de
informacion de los intermediarios financieros:

«4.  ElBanco de Espafia, en el desarrollo de sus funciones como autoridad responsable de
la supervision de las entidades de crédito y sus grupos consolidables:

) Tomara debidamente en consideracion la posible incidencia de sus decisiones en la es-
tabilidad del sistema financiero de todos los demas Estados miembros afectados, en particular,
en situaciones de urgencia, basandose en la informacion disponible en el momento; y,
~b) Tendré en cuenta en la aplicacion de esta Ley la convergencia de instrumentos’y prac-
ticas e supervision en el dmbito de la Unién Europea». _

10 Reglamento (UE) n.° 1093/2010, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24
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Europea se resgonde a una necesidad advertida hace muchos afos 1y 8ue no
ha sido hasta anora, cuando la crisis economica ha puesto crudamente de ma-
nifiesto las deficiencias existentes en el marco juridico de la union monetaria,
cuando se ha afrontado su creacion y regulacion. Analicemos sintéticamente
sus funciones.

3.1, Funciones de coordinacion, normalizacién y apoyo

La mayor parte de las funciones (%ue asume esta Autoridad son de coordi-
nacion, normalizacion y apoyo a las funciones propiamente de supervision de
las correspondientes autoridades nacionales. En esa linea, se le asignan funcio-
nes como las siguientes (ex art. 8 Reglamento):

— Contribuir al establecimiento de normas y practicas reguladoras y de
supervision comunes de alta calidad, en particular, emitiendo dictamenes diri-
gidos a las instituciones comunitarias (}/ elaborando directrices, recomendacio-
Nes y proyectos de normas técnicas de regulacion y de ejecucion.

— Contribuir a una aplicacion coherente de la Iegllslamén comunitaria, en
particular contribuyendo a la instauracion de una cultura de supervision co-
mun, mediando y resolviendo diferencias entre autoridades competentes y
asegurando un funcionamiento coherente de los colegios de supervisores.

. — Llevar a cabo evaluaciones inter pares de las autoridades competentes, a
fin de reforzar la coherencia de los resultados de la supervision.

3.2. Funciones directas de supervision

Junto con lo que se exloondré en el siguiente epigrafe, este ha sido uno de
los puntos delicados en el debate en torno a las funciones de la Autoridad

de noviembre de 2010, por el que se crea una Autoridad Europea de Supervision (Autori-
dad Bancaria Europea), se modifica la Decision n.° 716/2009/CE y se deroga la Decision
2009/78/CE de la Comision. , S , 3
1 ElComité Louis, en el (1ue Garcia de Enterria participd, propugné como una solucion
imprescindible en la fase final o de llegada, sin perjuicio de las soluciones que se adoptaran en
las fases intermedias, que en el aquel momento futuro Banco Central Europeo asumiera tam-
bién las funciones de disciplina bancaria, pasando a ser los Bancos Centrales estatales delegados
del Banco Central en el ejercicio de esas funciones. Vid. «Vers un Sisteme Européen de Ban-
ques Centrales», Eludes Européennes, Institut d’Etudes Europeens, Editions de I'Université de
Bruxelles, 1989, reimpresion 1990; Garcia de Enterria, E,, Prologo ala obra Intervencion ad-
ministrativa sobre Bancosr Cajas de Ahorros, op. cit., p. 18. También pueden encontrarse otras po-
siciones doctrinales en fa misma b'nea, en PAREJATLOZANO, C., Los E%dere's de supervision banca-
ria..., op. cit, pp. 27 y 8. Vid. también Hinojosa Martinez, L. M,, «La unificacion de la super-
vision prudencial de las entidades de crédito en la Union Europea», Revista Espafiola de Derecho
Europeo, n.° 5, 2003, pp. 91 y .
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Bancaria Europea por el recelo mostrado por los Estados Miembros, reacios a
una pérdida de competencias en ese ambito. A este respecto, el articulo 6.3 de
la propuesta de Reglamento de creacion de la Autoridad Bancaria Europea
preveia que esta «ejercitara las facultades exclusivas de supervision sobre las
entidades de escala comunitaria o las actividades economicas de escala comu-
nitaria que le hayan sido_conferidas en virtud de_ la legislacion (comunita-
ria)..» 112 Por tanto, se atribuia una funcion supervisora en exclusiva gue, por
mor de esa caracteristica, no dehia entrar en conflicto con la actividad propia
de las autoridades de supervision nacionales. En cualquier caso, dehia ser esa
otra legislacion comunitaria la que delimitara el ambito y atribuyera tales fun-
ciones supervisoras. No obstante, esta mencion expresa & la supervision directa
se suprimio a lo largo de la tramitacion normativa, manteniéndose solo la fun-
cion geneérica de «cumplir cualquier otra de las funciones especificas previstas
en el presente Reglamento o en otros actos legislativos» [art. ~8.1.j?] e inclu-
yendo la siguiente prevision en el articulo 81.3: «Por lo que atafe a la cuestion
de la supervision directa de entidades o Infraestructuras de escala paneuropea,
¥ teniendo en cuenta la evolucion del mercado, la Comision elaborara un in-
orme anual sobre la conveniencia de confiar a la Autoridad otras competen-
cias de supervision en este ambitoy.

Con un alcance mas genérico, el articulo 8.1 f) atribuye a la Autoridad la
funcion de «supervisar y evaluar la evolucion del mercado en su ambito de
competencia, incluidas, cuando procede, las tendencias del crédito, en particu-
lar a'hogares y PYMJE». Esta funcion se desarrolla en el articulo 32 (que habla
solo de evaluacion —y no de supervision— de la_evolucion del mercado)-,
donde se establece que versara «sobre las tendencias microprudenciales, los
riesgos potenciales y los puntos vulnerables pertinentes». A pesar de esta refe-
rencia a lo microprudencial es evidente la conexion entre este analisis y la de-
nominada supervision macroprudencial que esta atribuida a la Junta Europea
de Riesgo Sistemico 113,lo que tiene reflejo en el propio precepto mediante
referencias a la cooperacion entre ambas entidades.

Finalmente, también debe mencionarse lo previsto en el apartado segundo
del articulo 34, que lleva por titulo «otras funciones:

12 COM (2009) 501 final, de 23 de septiembre. _

113 Vid. Reglamento HUE) n.° 1092/2010, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24
de noviembre de 2010, relativo a la supervision macroprudencial del sistema financiero en la
Unidn Europea y por el que se crea una Junta Europea de Riesgo Sistémico. Esta Junta «asu-
mira la supervision macroprudencial del sistema financiero en la Union afin de contribuir ala
prevencion o mitigacion del riesgo sistémico para la estabilidad financiera en la Union que
surge de la evolucion del sistema financiero, y teniendo en cuenta la evolucion macroecono-
mica...» (art. 3.1). A este respecto, el riesgo sistemico se define como «un riesgo de perturba-
cion del sistema financiero, que puede tener repercusiones negativas graves sonre el mercado
interior y la economia real (art. 2).
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~«Por lo que se refiere a las evaluaciones prudenciales de fusiones y ad-
gumcmnes pertenecientes al ambito de aplicacion de la Directiva
006/48/CE... Y (ue... precisen la consulta entre las autoridades comi)eten-
tes de varios Estados miembros, la Autoridad, a instancias de una de las au-
toridades competentes afectadas, ?odra emitir y publicar un dictamen sobre
una evaluacion prudencial excepto...».

_ Esta evaluacion prudencial entra_dentro de la nocion estricta de supervi-
SIon que expusimos, aunque se configura como una funcion que solo puede
ejercer previa solicitud de una de las autoridades nacionales competentes y
también con ciertos limites en cuanto a su objeto.

3.3. La adopcion de decisiones individuales dirigidas a las autoridades estatales
de supervision o a las entidades financieras

El articulo 8, con caracter general, y los articulos 17 (infraccion del Dere-
cho de la Uni6n), 18 (actuacion en situaciones de emergencia) y 19 (solucion
de diferencias entre las autoridades competentes en situaciones transfronteri-
z8s) atribuyen a la Autoridad Bancaria Europea una serie de potestades para
adoptar decisiones individuales de obligado cumplimiento por parte de las au-
toridades nacionales de supervision e incluso, como Ultimo recurso, decisiones
individuales dirigidas a las entidades financieras.

. En cuanto a la posibilidad de acordar decisiones individuales vinculantes
dirigidas a las autoridades nacionales de supervision bancaria, se admite en los
siguientes supuestos:

. — En caso de que el Consejo haya determinado la existencia de una situa-
cion de emergencia —en la propuesta de Reglamento, esta facultad se atribuia
a la Comision—, por la concurrencia de una evolucion adversa _gue pueda
comprometer gravemente el correcto funcionamiento y la integridad de los
mercados financieros 0 la estabilidad del conjunto o una parte del sistema fi-
nanciero de la Comunidad. En esta situacion, la Autoridad «podra adoptar de-
cisiones individuales instando a las autoridades competentes a tomar las medi-
das necesarias, de conformidad con la legislacion (comunitaria)..., para abor-
dar tal evolucion» (art. 18.3).

— Cuando hayan fracasado los intentos de conciliacion para que varias
autoridades nacionales de supervision bancaria se pongan de acuerdo, cuando
la legislacion comunitaria imponga la cooperacion, la coordinacion o una de-
cision conjunta por parte de las autoridades competentes de varigs Estados
miembros. En este caso, la Autoridad podré adoptar una decision instando a
las autoridades nacionales «bien a tomar medidas especificas, bien a abstenerse
de toda actuacion, a fin de dirimir el asunto» (art. 19.3).
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Pero avanzando un paso mas, el Reglamento también prevé que la Autori-
dad Pueda_ adoptar decisiones individuales dirigidas directamente a las entida-
des tinancieras en los siguientes supuestos:

~ — Cuando, en los dos Supuestos que se acaban de recoger, la autoridad na-

cional no cumpla la decision de la Autoridad. Ante esta situacion se preve que,
sin peijuicio de las facultades que el articulo 258 TFUE confiere a la Comi-
sion para los supuestos de incumplimiento del Derecho comunitario, «cuando
los requisitos pertinentes de los actos legislativos (comunitarios) (incluidos los
de las normas técnicas de re?_ulamon y los de las normas técnicas de ejecu-
cion)... sean directamente aplicables a las entidades financieras, (la ABE po-
dra acordar) una decision individual dirigida a una entidad financiera Ins-
tandola a adoptar las medidas necesarias para cumplir las obligaciones que le
incumben en virtud de dicha legislacion, incluido el cese de una practica»
(arts. 18.4 y 19.4).

— Cuando a autoridad nacional no cumpla el «dictamen formal» aproba-
do por la Comision 14y sea necesario resolver el incumplimiento para man-
tener o restaurar unas condiciones neutras de competencia en el mercado o
garantizar el correcto funcionamiento y la integridad del sistema financiero,
«la Autoridad podra adoptar, cuando los re(ﬂumtos aplicables... (de la norma-
tiva_comunitaria) sean directamente aplicables a las entidades financieras, 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 Unidn, incluido el cese de una practica» (art. 17.6). Obsér-
Vese que en este supuesto, a diferencia de los anteriores, existe un acuerdo de
la Comision que, ademas, el mismo precepto afiade que vincula a la decision
que pueda adoptar la Autoridad.

La regulacion expuesta muestra con toda su crudeza las imperfecciones del
Derecho comunitario como ordenamiento juridico. Resulta criticable que los
conflictos entre las instituciones de la Union Europan las autoridades estata-
les acahen trasladandose a los terceros, aunque para_eflo se acuda tambien al
principio de aplicacion directa del Derecho Comunitario. Es facil imaginar el
desconcierto de una entidad de credito a la que su autoridad estatal de super-
vision, que tiene amplios poderes sobre ella —incluida la potestad de ordenar-
le actuaciones o sancionarla—, le dice una cosa y recibe una notificacion de la
Autoridad Bancaria Europea en otro sentido. Ciertamente, seria facil acudir al

14 El «dictamen formal» es adoptado por la Comision, por propia iniciativa o a instancia
de la Autoridad Bancaria Europea, cuando la autoridad nacional competente no haya aplicado
correctamente la legislacion comunitaria, en particular, por no asegurar que una entidad finan-
ciera satisface los requisitos previstos en la misma, y también ha incumplido la recomendacion
que a este respecto le haya dirigido la Autoridad Bancaria Europea.
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principio de prevalencia del Derecho comunitario —asi lo hacen exBresa-
mente los arts. 17.7,18.5 y 19.5 del Reglamento 1093/2010—, pero debe in-
sistirse en que en los supuestos previstos la autoridad estatal ha adoptado una
actitud de incumplimiento de los acuerdos adoptados por la Autoridad Ban-
caria Europea. En ese contexto, no hay instrumentos claros que respalden la
eficacia de las resoluciones de la Autoridad Bancaria Europea, esto es, algo pa-
recido a una ejecucion forzosa de los actos administrativos o incluso el corres-
pondiente respaldo sancionador. Y esa garantia se construye con otros meca-
nismos. A este respecto, destaca el articulo 39.5 del _Reglamento 1093/2010:
«Las decisiones que adopte la Autoridad de conformidad con los articulos 17,
18y 19 se haran publicas e indicaran la identidad de la autoridad comFetente
0 de la entidad financiera afectada, asi como el contenido principal de la deci-
sion, salvo_que...». En un sector como el financiero, donde simples rumores
pueden originar millones de perdidas o ganancias, la mera existencia de esta
POSIbIlIdad supone un valiosisimo instrumento para garantizar el cumplimien-
0 de esas decisiones.



