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I. El concepto de supervisión pública bancaria 
1. La supervisión pública bancaria como una p ieza  dentro del conjunto  

de la supervisión pública de las entidades financieras
1.1. La supervisión pública sobre las entidades financieras

Las piezas claves del sector financiero han sido tradicionalmente las enti­
dades de crédito, las empresas de servicios de inversión y las entidades asegu­
radoras y reaseguradoras. A estas, habría que añadir actualmente las socieda­
des gestoras de instituciones de inversión 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 supervisión 
de los conglomerados financieros, a los efectos de la consideración de la exis­
tencia de lo que se ha dado en denominar «conglomerado financiero». El 
buen funcionamiento de este sector constituye un elemento clave para la esta­
bilidad del sistema económico en su conjunto y el desarrollo de la economía 
real, pero no son estos los únicos intereses públicos que justifican una intensa 
intervención de los poderes públicos en prácticamente todo el devenir de es­
tas entidades2, acompañada del otorgamiento a las Administraciones públicas 
de las correspondientes potestades de supervisión sobre su actividad 3. En par­
ticular, a propósito de las entidades de crédito es habitual referirse a la garantía 
de la eficacia en la provisión de recursos y acceso al crédito; a la tutela de estas 
instituciones frente a sus titulares; a la protección de la clientela; a la protec­

1 En cualquier caso, el catálogo de entidades que integran este sector económ ico es toda­
vía mayor. Una muestra de ello puede encontrarse en la definición de «entidad financiera» que 
ofrece el artículo 1 de la Directiva 2006 /48 /C E , 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 (re­
fundición), en conexión con las actividades recogidas en su Anexo I (servicios de pago, conce­
sión de garantías, participación en la emisión de títulos, intermediación en los mercados inter- 
bancarios, etc.).

2 Intensidad que no solo se manifiesta desde un punto de vista sustantivo, sino incluso for­
mal. Así, recientemente, se ha introducido un nuevo «1 quater» en el artículo 43 bis LDIEC 
que establece lo siguiente: «el Banco de España podrá comunicar y requerir A las entidades su­
jetas a sus facultades de supervisión, inspección y sanción previstas en esta Ley, por medios 
electrónicos, las informaciones y medidas recogidas en esta Ley y en sus disposiciones de desa­
rrollo. Las entidades referidas tendrán obligación de habilitar, en el plazo que se fije para ello, 
los medios técnicos requeridos por el Banco de España para la eficacia de sus sistemas de co­
municación electrónica, en los términos que éste adopte al efecto».

3 H u e r t a  d e  S o t o ,J . ,  llega a afirmar que «la organización del sistema bancario está mucho 
más próxima a la economía socialista que a la economía de mercado», aunque esta afirmación 
debe situarse en un análisis crítico de la actual configuración del sistema bancario y  de la reser­
va fraccionaria (Dinero, crédito bancario y ciclos económicos, Unión Editorial, Madrid, 2009, 4.a ed., 
p. 507).
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ción de la buena fe; a la garantía del buen funcionamiento de los sistemas de 
pagos; a su conexión con la política monetaria, etc. 4.

En el caso de España, esa actividad de supervisión se reparte entre diversas 
organizaciones administrativas: las entidades de crédito son supervisadas fun­
damentalmente por el Banco de España, aunque — como después se verá—  
con una limitada intervención de las Comunidades Autónomas; las empresas 
de servicios de inversión y las sociedades gestoras de instituciones de inversión 
colectiva son supervisadas por la Comisión Nacional del Mercado de Valores; 
y las entidades aseguradoras y reaseguradores, así como las entidades gestoras 
de fondos de pensiones, son supervisadas por el Ministerio de Economía y 
Hacienda, a través de la Dirección General de Seguros y Fondos de Pen­
siones 5.

Las similitudes entre las actividades de supervisión sobre estos entes y las 
frecuentes relaciones entre los distintos tipos de entidades financieras han ori­
ginado que la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma del 
sistema financiero, refiriéndose a las actuaciones del Banco de España, la C o­
misión Nacional del Mercado de Valores y el Ministerio de Economía, m en­
cione la necesidad de «armonizar... los criterios y programas que amparen las 
técnicas y prácticas de supervisión» o la «homogeneización de procedimientos

4 E n tre  otros, M a r t í n - R e t o r t i l l o  B a q u e r ,  S., Crédito, Banca y  Cajas de Ahorro. Aspectos 
jurídico-administrativos, Tecnos, M ad rid , 1975, pp. 65 y 297 y ss.; M a r t í n  M a te o ,  R .,  Derecho 
Público de la Economía, C E U R A , M ad rid , 1985, pp. 195 y 196; F e r n á n d e z ,  T .-R .,  «Los poderes 
púb licos de  o rd en ac ió n  bancaria  y su eficacia preventiva», en  Libro Homenaje al Prof. Villar Pala- 
sí, Civitas, M ad rid , 1989, pp. 409 y ss.; FRANCH I S a g u e r ,  M ., Intervención administrativa sobre 
bancos y  cajas de ahorro, Civitas, M ad rid , 1992; F e r n á n d e z  MARQUES, H., «Las potestades de d i­
rección  y superv isión . Especial referencia a las del B anco  de España», Estudios de Derecho Público 
Bancario, dir. S. M a r t í n - R e t o r t i l l o ,  C E U R A , M ad rid , 1987, pp. 121-122; P a r e ja  i L o z a n o , 
C ., Los poderes de supervisión bancaria en el sistema federal norteamericano, M arcial Pons, M ad rid , 
1995, pp. 13 y 14. E ste m ism o a u to r  tam b ién  da cuen ta  de ciertas posiciones críticas q u e  p o ­
n en  en  tela de  ju ic io  esta p re ten d id a  singu laridad  de  las en tidades de c réd ito  respecto  a otros 
agentes que  in te rv ien en  en  el p roceso eco n ó m ico , a u n q u e  c o m o  el m ism o a u to r  destaca estas 
críticas tienen  una  estrecha relación  c o n  ciertas características singulares del sistem a n o rte a m e ­
rican o  (ibidem , pp. 92 y ss.).

5 C om o se ha dicho, esta enumeración no agota el catalogo de entidades financieras. Por 
tanto, habrá que atender a la concreta normativa reguladora de cada una de esas otras entidades 
financieras para conocer a qué ente se atribuye su supervisión, correspondiendo en algunos ca­
sos al propio Banco de España (por ej., las entidades de dinero electrónico — ex art. 20 Ley 
21/2011 de dinero electrónico— ). Por su alcance general, tiene un especial interés la DA 10.a 
LD1EC que «en relación con las personas físicas o jurídicas que, sin estar inscritas en algunos 
de los registros administrativos, legalmente previstos para entidades de carácter financiero, 
ofrezcan al público la realización de operaciones financieras de activo o de pasivo o la presta­
ción de servicios financieros, cualquiera que sea su naturaleza» faculta al Ministerio de Econo­
mía y Hacienda, para «realizar, por sí o a través del Banco de España, las inspecciones que se 
consideren necesarias a efectos de...».
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o prácticas concretos» (disposición adicional segunda). Más aún, los intensos 
vínculos entre este tipo de entidades — que, en muchas ocasiones, forman 
grupos empresariales (esos «conglomerados financieros»)—  han puesto de ma­
nifiesto, tanto para el derecho comunitario como para el español, no solo la 
necesidad de esa armonización y coordinación de las actividades de supervi­
sión 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 ej., la gestión de riesgos). A ese 
planteamiento responde la mencionada Ley 5/2005, de supervisión de con­
glomerados financieros.

Igualmente, estas realidades (interrelación entre las distintas actividades fi­
nancieras, ámbito de actuación supraestatal, necesidad de coordinación entre 
las distintas autoridades de supervisión, etc.), jun to  con la constatación de la 
necesidad de una respuesta a escala comunitaria, constituyen la base de la pro­
funda reforma de la actividad de supervisión sobre el sistema financiero reali­
zada recientemente en el seno de la Unión Europea 6. En esta línea, se ha ins­
tituido el denominado Sistema Europeo de Supervisión Financiera (SESF), 
integrado por los siguientes sujetos: la Junta Europea de Riesgo Sistémico, 
creada en virtud del Reglamento (UE) n.° 1092/2010; la Autoridad Europea 
de Supervisión (Autoridad Bancaria Europea), creada en virtud del Regla­
mento (UE) n.° 1093/2010; la Autoridad Europea de Supervisión (Autoridad 
Europea de Seguros y Pensiones de Jubilación), creada en virtud del Regla­
mento (UE) n.° 1094/2010; la Autoridad Europea de Supervisión (Autori­
dad Europea de Valores y Mercados), creada en virtud del Reglamento (UE) 
n.° 1095/2010; el Comité MLxto de las Autoridades Europeas de Supervisión 
(Comité Mixto) previsto en el artículo 54 del Reglamento (UE) n.° 1093/2010, 
del Reglamento (UE) n.° 1094/2010 y del Reglamento (UE) n.° 1095/2010; 
y las autoridades de supervisión de los Estados M iem bros7.

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 regulación de las Agencias de Calificación Crediticia 
— algunas aprobadas y otras en debate— , así com o a la supervisión del denominado mercado 
O TC  (<'over the counter»). Este último 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 ámbito de las 
entidades de supervisión. Según algunas estimaciones, este mercado puede representar el 90% 
de la negociación en derivados; el 90% del mercado de bonos; y el 45% del de renta variable 
(fuente: M a r t ín e z , F., «El negocio OTC, donde de verdad se mueve el dinero», www.cinco- 
dias.com, 17.9.2011). Las cifras hablan por sí mismas. A este respecto, vid. la propuesta de R e ­
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 relación entre las funciones atribuidas a estas Autoridades Europeas y las pro­
pias de la autoridad de supervisión bancaria española (el Banco de España) volveremos más 
adelante.
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La formalización jurídica 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 mimética, en otras 
solo con las modificaciones correspondientes a la Autoridad de la que se trate 
y, en otras, con ciertas adiciones o diferencias que plantean mayores interro­
gantes jurídicas. A nuestro juicio, hubiera sido más razonable el estable­
cimiento de una regulación común mínima, pues el esquema seguido lleva a 
situaciones completamente absurdas y casi esperpénticas, como que el Comi­
té M ixto de las Autoridades Europeas de Supervisión se cree y regule de ma­
nera prácticamente mimética en el artículo 54 y siguientes de los Reglamen­
tos 1093/2010; 1094/2010 y 1095/2010 — siempre en el mismo precepto— . 
Repetimos, el mismo Comité 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 Supervisión Financiera, aunque aquí el panorama es un 
tanto desconcertante pues se han utilizado dos fórmulas distintas para referir­
se a lo que solo puede ser una realidad: el artículo 1.2 Reglamento (UE) 
n.° 1092/2010, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de noviembre 
de 2010, relativo a la supervisión macroprudencial del sistema financiero en la 
U nión Europea y por el que se crea una Junta Europea de Riesgo Sistémico, 
establece que su objetivo es «garantizar la supervisión del sistema financiero de 
la Unión»; por su parte, el artículo 2.1 del Reglamento (UE) n.° 1093/2010 
afirma que «el principal objetivo del SESF será garantizar la correcta aplica­
ción 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 protección suficiente para los consumidores de los servicios fi­
nancieros»; esta misma es la fórmula recogida en el artículo 2.1 del Reglamen­
to (UE) n.° 1094/2010 y del Reglamento (UE) n.° 1095/2010.

1.2. E l encuadre de los bancos entre las entidades de crédito y  delimitación 
de nuestro objeto de estudio

El ámbito objetivo de la noción «entidad de crédito» se delimita en el ar­
tículo 1 del Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, de adapta­
ción del derecho vigente en materia de entidades de crédito al de las Com u­
nidades Europeas, que ha sido objeto de una reciente modificación mediante 
la Ley 21/2011 que, a nuestro juicio, ofrece un resultado más coherente 8. El

8 En cuanto a las cuestiones de fondo, lo más destacado es la eliminación de las entidades 
de dinero electrónico de la noción de entidad de crédito, incorporando así a nuestro ordena­
miento la modificación realizada por la Directiva 2 0 0 9 /1 10/CE, de 16 de septiembre de 2009, 
sobre el acceso a la actividad de las entidades de dinero electrónico y su ejercicio, en la Directi­
va 2006 /48 /C E . Este encuadre era claramente forzado, com o se reconoce en diversos conside­
randos de la Directiva 2 0 0 9 /1 10/CE: «La emisión de dinero electrónico no constituye una ac­
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punco de partida es el apartado primero que califica como entidad de crédito 
«toda empresa que tenga como actividad típica y habitual recibir fondos del 
público en forma de depósito, préstamo, cesión temporal de activos financie­
ros u otras análogas que lleven aparejada la obligación de su restitución, apli­
cándolos por cuenta propia a la concesión de créditos u operaciones de análo­
ga naturaleza» 9. Desde la redacción originaria de este precepto — que em ­
pleaba el térm ino de «establecimiento de crédito»—  se han mantenido los dos 
elementos esenciales que configuran la definición: por un lado, la recepción 
del público de fondos reembolsables; y por otro, la concesión de créditos con 
esos fondos.

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

—  Aquellas que responden perfectamente a la noción ofrecida en el apar­
tado primero y donde, por tanto, el apartado segundo opera como una mera 
reiteración o concreción. En este grupo, se integran los Bancos, las Cajas de 
Ahorro y las Cooperativas de Crédito. También se incluye aquí la Confedera­
ción Española de Cajas de Ahorro que es la asociación nacional de las cajas de 
ahorro españolas y sus entidades adheridas y que mediante este reconocimien­
to se le permite realizar actividades propias de entidad de crédito — funda­

tividad de recepción de depósitos de acuerdo con la Directiva 2 0 06 /48 /C E  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 carácter específico com o un sustituto electrónico de 
monedas y billetes para su uso com o modo de pago, generalmente de cantidades limitadas y no 
como medio de ahorro» (13); «La posibilidad de obtener el reembolso no supone, en sí misma, 
que los fondos recibidos a cambio de dinero electrónico deban considerarse depósitos u otros 
fondos reembolsables a los efectos de la Directiva 2006/48/C E » (18); y finalmente explica que 
aunque «de acuerdo con la Directiva 2006 /48 /C E , las entidades de dinero electrónico se con­
sideran entidades de crédito, si bien no pueden aceptar depósitos del público ni otorgar crédi­
tos con los fondos recibidos del público» (25), por lo que concluye que «resulta oportuno m o­
dificar la definición de entidad de crédito que establece la Directiva 2006/48/C E , al objeto de 
garantizar que las entidades de dinero electrónico no se consideren entidades de crédito» (25).

9 Sobre el concep to  de en tidad  de crédito, vid. Salvador Ar m e n d á r iz , M . A., Banca Pú­
blica y Mercado. Implicaciones jurídico-públicas de la paridad de trato, M inisterio  de A dm inistraciones 
Públicas, INAP, M adrid , 2000, pp. 94 y ss.; de la misma autora, «De la Banca Pública a las en ti­
dades de crédito  públicas: delim itación y tipología. El caso español», Revista de Derecho Bancario 
y Bursátil (R D B B ), n.° 121, 2011, pp. 100-103; SÁNCHEZ C alero , F, «La delim itación de la fi­
gura de entidad  de crédito  y  la de otros sujetos», R D B B , n.° 28,1987, pp. 715 y ss; Fe r n á n d e z , 
T .-R ., «Artículo 39», en Comentarios a la L ey de Disciplina e Intervención en las entidades de crédito, 
Fundación Fondo para la Investigación E conóm ica y  Social, M adrid , 1991, pp. 133-136; 
P om ed  Sá n c h ez , L. A., «Algunas reflexiones sobre los problem as actuales del D erecho  público 
bancario  en España», R D B B , n.° 62, 1996, pp. 391-393; y La to r r e  D iez , J., Regulación de las 
entidades de crédito en España, Fundación de las Cajas de A horro  C onfederadas para la investiga­
ción  económ ica y social, M adrid , 1997, pp. 30-32.
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mentalmente, con carácter mayorista, a sus propios asociados, y al público en 
general, de manera muy residual— .

—  Aquellas que no encajan en la mencionada noción, en particular, el 
Instituto de Crédito Oficial — que tiene un reconocimiento expreso en el 
art. 2 de la Directiva 2006/48—  y los Establecimientos Financieros de Crédi­
to. La disposición adicional primera de la Ley 3 /1 9 9 4 , de 14 de abril, de adap­
tación de la Legislación Española en Materia de Entidades de Crédito a la Se­
gunda Directiva de Coordinación Bancaria y se introducen otras modificacio­
nes relativas al Sistema Financiero, que es la que contiene el régimen legal 
básico de los establecimientos financieros de crédito, establece que estas enti­
dades «no podrán captar fondos reembolsables del público, en forma de depó­
sito, préstamo, cesión temporal de activos financieros u otros análogos, cual­
quiera que sea su destino». Por tanto, tienen expresamente prohibido la reali­
zación de uno de los elementos que integran la noción de entidad de crédito, 
por lo que esta mención expresa no es una mera concreción, sino que era ne­
cesaria si se quería someter a estas entidades al régimen general de las entida­
des de crédito. En cualquier caso, la redacción de la mencionada disposición 
adicional primera no es tampoco muy afortunada pues comienza afirmando 
que «tendrán la consideración de establecimientos financieros de crédito 
aquellas entidades que no sean entidad de crédito...», cuando — como se está 
exponiendo—  estos establecimientos son calificados expresamente como en­
tidad de crédito. En puridad, lo que el precepto querría decir es que no estu­
viera constituida como alguna de las otras tipologías de entidad de crédito 
(banco, caja de ahorros, etc.).

Pero esta enumeración analizada despliega otro efecto jurídico de gran re­
levancia: agota el catálogo y la forma jurídica que deben adoptar aquellas enti­
dades que quieran 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, o como una Caja de Ahorros, o como una Cooperativa de Crédito, 
o ser la Confederación Española de Cajas de Ahorro o el Instituto de Crédito 
Oficial. Las únicas matizaciones que cabría hacer serían aquellas derivadas de 
la regulación de los derechos de libertad de establecimiento y prestación de 
servicios en este ámbito. Así, por ej., si una asociación de constructores inm o­
biliarios quisiera recibir fondos del público y conceder préstamos tendría que 
constituir necesariamente, por ej., un banco. Com o asociación no podría rea­
lizar tales actividades — eso explica la necesidad de la mención expresa a la 
Confederación Española de Cajas de Ahorros— . En consecuencia, no puede 
haber otras entidades de crédito más allá de las enumeradas en ese apartado, de 
tal manera que para 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 interpretación aislada y literal del precepto podría llevar a otra 
conclusión 10. Sin embargo, a nuestro juicio, esta previsión debe ponerse en 
conexión con el artículo 28 LDIEC que dispone que «ninguna persona física 
o jurídica, nacional o extranjera, podrá, sin haber obtenido la preceptiva auto­
rización y hallarse inscrita en los correspondientes registros, ejercer en territo­
rio español las actividades legalmente reservadas a las entidades de crédito o 
utilizar las denominaciones genéricas propias de estas u otras que puedan in­
ducir a confusión con ellas». Por tanto, es necesaria una autorización e inscrip­
ción en registro y esos regímenes de autorización y de inscripción solo se han 
previsto, en lo que ahora nos ocupa y con las matizaciones que ya adelanta­
mos, para la tipología 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 también 
de extensión, se centrará en la supervisión sobre los bancos. En sus grandes lí­
neas, esta actividad de supervisión es común a la que se realiza sobre el resto 
de entidades de crédito, pero dejaremos de lado todas aquellas peculiaridades, 
incluso de carácter competencia!, que presentan estas otras.

2. La noción de supervisión pública bancaria
Cuando juristas, economistas, políticos o periodistas se refieren a la super­

visión bancaria no siempre lo hacen en un sentido unívoco. Sin peijuicio de 
algunos planteamientos mixtos 11, pueden distinguirse dos nociones de super­
visión bancaria ,2: una amplia y otra de carácter estricto o reducido.

10 En esta otra línea, Salvador  Ar m e n d Ar i z , M. A., concluye que «como consecuencia 
de la interpretación literal de la norma com o por razones de oportunidad, debe prevalecer el 
criterio de determinación funcional de entidad de crédito» («De la Banca Pública a las entida­
des de crédito públicas...», op. rít., p. 103). N o  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 segundo del precepto y si no es así no puede ejer­
cerla lícitamente.

11 A medio camino entre la noción amplia y la estricta que se expondrán inmediatamente, 
H e r n á n d e z  Ma r q u e s , H ., considera que «la potestad de supervisión e inspección, constituye 
el poder de comprobar el cumplimiento por las entidades de depósito de que se trate de las 
normas y disposiciones que enmarcan su ámbito de actuación y, en su caso, de las directrices 
que la autoridad titular de la potestad establezca en el ejercicio debido de la misma», esto es, 
incluye en la potestad de supervisión la facultad de dictar directrices — lo que es una clara re­
ferencia a la potestad normativa del Banco de España—  («Las potestades de dirección y super­
visión. Especial referencia a las del Banco de España», Estudios de Derecho Público Bancario, dir. 
S. M a r t íN -R e to r til lo , C E U R A , Madrid, 1987, p. 124).

12 En general, sobre la noción de supervisión administrativa, vid. M agide H e r r e r o , M .,
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2.1. Noción amplia

En un sentido amplio, se habla de supervisión o, más propiamente, de un 
modelo de supervisión, que estaría 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 propia como su ejercicio; en se­
gundo lugar, toda la actividad de control que las Administraciones públicas 
realizan sobre las entidades bancarias para verificar que cumplen con la men­
cionada normativa; en tercer lugar, la utilización de las potestades coactivas 
que la misma normativa otorga a las Administraciones públicas como medio 
de reacción ante situaciones de incumplimiento; y finalmente, el correspon­
diente régimen sancionador 13. En definitiva, el térm ino de supervisión o m o­
delo de supervisión se equipararía al de régimen de intervención pública so­
bre las entidades de crédito o a esa «disciplina de entidades de crédito» que da 
título a la Ley 26/1988, de 29 de julio H. Una muestra de esa concepción am­
plia puede encontrarse en la parte expositiva 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 supervisión financiera 
es el requerimiento a las entidades de crédito y empresas de servicios de in­
versión de niveles concretos de recursos propios...». Esto es, la regulación de

Límites constitucionales de las administraciones independientes, INAP, Madrid, 2000, pp. 315 y ss. 
Además, este autor ofrece una interesante y amplia exposición del análisis de este concepto por 
parte de la doctrina alemana. Vid. también St o b e r , R ., que define la supervisión económica 
com o «la actividad por la que la Administración observa, limita y encauza la vida económica, 
mediante medidas administrativas que suponen una injerencia en aquélla con el fin de salva­
guardar la seguridad y el orden públicos frente a efectos amenazantes resultantes de la actividad 
económica, de superar la molestias en la seguridad y orden públicos, de dictar medidas de pre­
visión para evitar peligros y para el control de que se observe el Derecho administrativo eco­
nómico» (Derecho Adm inistrativo Económico, trad. G o n z á l ez -V aras IbáñEZ, S., MAP, Madrid, 
1992, p. 189). Fácilmente se observa que en esa definición predomina la concepción policial 
de la supervisión económica (seguridad y orden públicos), aunque finaliza la definición con 
esa referencia genérica a la observancia del Derecho administrativo económico.

13 En esta linea amplia, vid. Pareja l Lo z a n o , C., Los poderes de supervisión bancaria en el sis­
tema federal norteamericano, Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 13.

14 Sobre esta equiparación entre la expresión «disciplina bancaria» y «supervisión banca­
ria», vid. E. G arcía  DE E n t e RRÍa , E., en el prólogo a la obra Intervención administrativa sobre 
Bancos y Cajas de Ahorro, de M. Fr a n c h  i SAGUER, p. 17.

Por su parte, Fe r n á n d e z , T .-R , critica la noción de supervisión pues, al catalogar jurídica­
mente el sector bancario com o un ordenamiento sectorial, considera que esta noción no ex­
plica la integración entre las entidades de crédito y  el Banco de España en ese grupo organiza­
do que constituye un elemento característico de la construcción dogmática de los ordena­
mientos sectoriales («Supervisión y disciplina bancaria en el proyecto de Ley sobre Disciplina e 
Intervención en las Entidades de Crédito», Papeles de Economía Española, n.° 36, 1988, p. 50; y 
«El ordenamiento crediticio y bancario español: reflexiones después de la crisis», Comentarios a 
la Ley de Disciplina e Intervención de las Entidades de Crédito, ..., op. cit., pp. 20-22).
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las exigencias de recursos propios — que es precisamente el objeto del men­
cionado Real Decreto, en desarrollo de lo previsto en la Ley 13/1985, de 25 
de mayo, de Coeficientes de Inversión, Recursos Propios y Obligaciones de 
Información de los Intermediarios Financieros—  como un instrumento de la 
actividad de supervisión.

2.2. Noción estricta
En un sentido- estricto, la supervisión pública bancaria se podría definir 

como el conjunto de instrumentos de intervención administrativa en la activi­
dad de los bancos con la finalidad mediata o inmediata de verificar o controlar 
que dicha actividad y 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 último 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 jurídica más 
uniforme, en la que la aprobación de esa normativa cuyo cumplimiento debe 
verificarse es un presupuesto previo de la actividad de supervisión. Además, 
esa normativa no solo establecerá el modelo que debe servir de referencia a la 
propia actividad de supervisión o control, sino que también delimitará su al­
cance y contenido 15. Por otra parte, la adopción de medidas de reacción ante 
incumplimientos, tanto de carácter sancionador como no sancionador, será 
algo posterior y de naturaleza jurídica distinta, que igualmente deberá estar 
previsto en la mencionada normativa 16. A nuestro juicio, esa distinta naturale­
za jurídica — incluso con sometimiento a principios de actuación diversos 
(por ej., la potestad sancionadora)—  no hace conveniente la inclusión de estas 
otras modalidades de la actividad administrativa en la noción de supervisión 
bancaria, aunque puedan estar atribuidas a la misma autoridad e incluso pue­

15 Sobre la distinción entre supervisión y ordenación o regulación, vid. M agide H e r r e r o , 
M .t Límites constitucionales de ¡as Administraciones independientes, 1NAP, Madrid, 2000, pp. 341 
y ss.

,6 Por su parte, M agide H e r r e r o , M ., incluye estas potestades administrativas en la activi­
dad de supervisión. Así, define esta com o «la actividad de la Administración limitativa de la li­
bertad de los administrados mediante la cual se pretende garantizar que los sujetos privados, o 
públicos que actúan en régimen de Derecho privado, que operan en determinado sector o de­
sarrollan una determinada actividad se ajusten en su actuación a lo establecido en la ordena­
ción de dicho sector o  actividad. Esta garantía suele basarse en un control previo, a través del 
ejercicio de potestades de autorización, en un seguimiento de la actividad, mediante el ejer­
cicio de facultades de vigilancia e inspección, en la posibilidad correctora de imponer manda­
tos imperativos, y en un control represivo, mediante el ejercicio de la potestad sancionadora» 
(Límites constitucionales..., op. cit., p. 324). También incluye la potestad sancionadora en la activi­
dad de supervisión bancaria, Fr a n CH i SaGUER, M ., Intervención administrativa..., op. ctt., pp. 315 
y ss.
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dan tener una cierta relevancia indirecta sobre la actividad propiamente de su­
pervisión, so riesgo de diluir desde un punto de vista jurídico la noción de su­
pervisión.

Este planteamiento estricto está presente en nuestro D erecho  positivo. Así, 
el artículo 7.6 de la Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomía del Banco de 
España (en adelante, LABE), atribuye a este ente la función de «supervisar, 
conforme a las disposiciones vigentes, la solvencia, actuación y cumplimiento 
de la normativa específica de las entidades de crédito...». Esto es, la función de 
supervisión como algo posterior y distinto de las potestades normativas. En Ja 
misma línea, también puede citarse la caracterización de las acciones que el 
artículo 12 bis de la Ley 13/1985 incluye dentro de la actividad de supervi­
sión: revisar, evaluar, determinar si se cumple, etc.

2.3. Exclusión de la supervisión difusa por el mercado
Conforme a la noción propuesta, queda fuera de la noción de supervisión 

pública bancaria aquella supervisión de carácter difuso que realiza el propio 
mercado sobre las entidades de crédito y que está también recogida en los 
acuerdos del Comité de Supervisión Bancaria de Basilea. En jun io  de 2004, 
este Comité publicó el documento «Convergencia Internacional de medidas y 
normas de capital: marco revisado», más conocido como Basilea II. Tanto Ba­
silea II, como las Directivas comunitarias que han tomado ese documento 
como punto de referencia, desarrollan un conjunto de medidas estructuradas 
sobre la base de los denominados «Tres Pilares». Pues bien, precisamente, el 
Tercer Pilar «responde al efecto disciplinario que ejerce el escrutinio del mer­
cado obligando a las entidades a divulgar ante éste información sobre los as­
pectos clave de su perfil de negocio, exposición al riesgo y formas de gestión 
del riesgo» (Exposición de Motivos del Real Decreto 216/2008, de 15 de fe­
brero) .

Com o se afirma en el documento «Principios Básicos para una supervi­
sión bancaria eficaz» 17, «la eficacia de la disciplina del mercado depende en 
parte de que los participantes del mercado cuenten con adecuados flujos de 
información...». En esta línea, resulta fundamental el artículo 10 ter de la 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 grupos el deber de elabo­
rar y hacer público, al menos con periodicidad anual, un documento denomi­
nado «Información con relevancia prudencial». Este documento deberá con­
tener «información concreta sobre aquellos datos de su situación financiera y

17 Comité de S u p e rv is ió n  Bancaria de Basilea, Banco de Pagos Internacionales, Basilea, 
octubre de 2006, p. 7.
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actividad en los que 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 organización interna y su situación al objeto de 
dar cumplimiento a las exigencias mínimas de recursos propios...».

2.4. El ámbito material y finalista de la supervisión pública bancaria
Los bancos, como cualquier entidad, están sujetos al cumplimiento de una 

pluralidad ingente de normas con finalidades diversas e incluso, en algunos su­
puestos, parcialmente coincidentes (normativa fiscal, laboral, de seguridad ciu­
dadana, de protección de datos de carácter personal, de seguridad industrial en 
sus oficinas y edificios, medioambiental, de protección de los usuarios de los 
servicios bancarios, etc.). Sin embargo, cuando se utiliza la expresión supervi­
sión bancaria no se está pensando en la actividad que realizan distintas Admi­
nistraciones públicas y diversos órganos 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 «supervisión bancaria».

Lo que otorga sustantividad a la supervisión bancaria, como se ha destaca­
do, es la finalidad de la normativa cuyo cumplimiento verifica. A este respecto, 
la supervisión 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 carácter económico. Sobre esa base, las materias esenciales 
sobre las que versa esa normativa son las siguientes, aunque debe advertirse so­
bre la estrecha relación existente entre prácticamente todas ellas:

—  Sus recursos propios 19.

Aunque no procede ahora que nos ocupemos de ello, siquiera debe dejarse reseñada la 
importancia que en este conjunto normativo adquieren las decisiones, acuerdos o recomenda­
ciones adoptados por ciertas instancias internacionales. Sobre esta cuestión, vid. D a rnaCU- 
li.eta i G ardella , M. y Salvador Ar m e n d á r iz , M. A., «Nuevas fórmulas de génesis y ejecu­
ción normativa en la globalización: el caso de la regulación de la actividad financiera», R A P, 
n.° 183, 2010, pp. 139-177.

19 Vid. la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de inversión, recursos propios y 
obligaciones d e  in fo rm a ció n  d e  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 España, a entidades de crédito, sobre determinación y control de los recur­
sos propios mínimos; Circular 2 /2011 , de 4 de marzo, del Banco de España, a entidades de cré­
dito, sobre coeficiente de financiación mayorista; el Reglamento CE n.° 1745/2003, del Banco 
Central Europeo, de 12 de septiembre de 2003, relativo a la aplicación de las reservas mínimas; 
Ley 5 /2005, d e  2 2  d e  abril, de su p erv isión  de los co n g lo m era d o s financieros y  p o r  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 22 de abril, de supervisión de los conglomerados fi­
nancieros y por la que se modifican otras leyes del sector financiero.
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—  Sus propietarios y órganos de dirección 20.
Su organización administrativa de funcionamiento y contable 21.

—  Su gestión de riesgos22.
—  La transparencia e información al mercado 23.

20 Se establecen requisitos para los miembros de sus órganos de dirección y sus propieta­
rios, así com o una regulación de la adquisición de participaciones relevantes. Vid. el artículo 43 
LDIEC y el Título VI, sobre régimen de las participaciones significativas, de esa misma Ley; el 
Real Decreto 1245/1995, de 14 de julio, de creación de bancos, actividad transfronteriza y 
otras cuestiones relativas al régimen jurídico de las entidades de crédito; la Ley 31/1968, de 27 
de julio, que establece el régimen de incompatibilidades y limitaciones de los presidentes, con­
sejeros y altos cargos ejecutivos 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 
determinación de límites en concesión de créditos; la Orden de 22 de mayo de 1969, del M i- 
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.

21 Vid. artículos 43 y 48.1 LDIEC; la Orden de 31 de marzo de 1989, del M.° de Econo­
mía y Hacienda, por h  que se faculta al Banco de España 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 España, a entidades de crédito, sobre normas de información financiera pública y re­
servada y modelos de estados financieros (BOE de 30) (corrección de errores BOE de 28 de 
junio de 2006); Circular 6 /2008, de 26 de noviembre, del Banco de España, a entidades de cré­
dito, de modificación de la Circular 4 /2004 , de 22 de diciembre, sobre normas de información 
financiera pública y reservada, y modelos de estados financieros (BOE de 10 de diciembre); 
Circular 2 /2010, de 27 de enero, del Banco de España, a entidades de crédito, de modificación 
de la Circular 4 /2004 , de 22 de diciembre, sobre normas de información financiera pública y 
reservada, y modelos de estados financieros (BOE de 5 de febrero); Circular 3 /2010, de 29 de 
junio, del Banco de España, a entidades de crédito, de modificación de la Circular 4 /2004 , de
22 de diciembre, sobre normas de información financiera pública y reservada, y modelos de es­
tados financieros (BOE de 13 de julio); Ley 5 /2005 , de 22 de abril, de supervisión de los con­
glomerados financieros y por la que se modifican otras leyes del sector financiero; y Real D e­
creto 1332/2005, de 11 de noviembre, por el que se desarrolla la Ley 5 /2005, de 22 de abril, 
de supervisión de los conglomerados financieros y por la que se modifican otras leyes del sec­
tor financiero.

22 Fundamentalmente, la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de inversión, recur­
sos propios y obligaciones de información 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 supervisión 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 supervisión de los conglomerados financieros y por la 
que se modifican otras leyes del sector financiero.

23 El comentado artículo 10 ter de la Ley 13 /1985, que se desarrolla por los artículos 73 
y 74 del Real Decreto 216 /2008  y en la Circular 3 /2 0 0 8 , de 22 de mayo, del Banco de 
España, a entidades de crédito, sobre determinación y control de los recursos propios m íni­
mos. Y con un alcance más amplio, ciertas previsiones de la legislación societaria y del mer­
cado de valores.
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E incluso, en tiempos muy recientes, la política de retribuciones, par­
ticularmente de sus administradores y directivos2A.

Junto a esta normativa que se vincula de manera directa con las finalidades 
mencionadas, también se incluye dentro de la supervisión bancaria el control 
de otra normativa cuya conexión es de carácter indirecto 25:

—  La normativa sobre prevención de blanqueo de capitales26.
—  La normativa sobre protección de la clientela 27.

24 C om o se pone de manifiesto en la Memoria de la Supervisión Bancaria en España, año 
2009, publicada por el Banco de España, «a medida que la crisis iba avanzando, en 2008, la co­
munidad internacional fue más consciente de que una política de remuneraciones inadecuada 
había sido uno de los factores que habían contribuido a la misma. La política de remuneracio­
nes, no solo a nivel de consejeros y altos directivos, contribuyó a una toma de riesgos excesiva 
que, a su vez, dejó a las entidades con pocos recursos para absorber pérdidas. La fijación de ob­
jetivos a corto plazo permitió el reparto de bonus sin tener en cuenta el riesgo que se imponía 
a las entidades en un horizonte a más largo plazo. Adicionalmente, las entidades veían la políti­
ca de remuneraciones com o algo poco relacionado con la gestión del riesgo y el gobierno 
corporativo. C om o consecuencia de todo ello, distintas iniciativas internacionales se pusieron 
en marcha con el mismo objetivo: corregir los incentivos inadecuados de los sistemas de remu­
neración en la industria financiera» (p. 44). Entre estos destaca la publicación por parte del en­
tonces Foro de Estabilidad Financiera en abril del 2009 de los Principies fo r  Sound Compensation 
Practices destinados a las entidades financieras significativas. Simultáneamente, el Comité Euro­
peo de Supervisores Bancarios aprobaba los High Level Principies fo r  Remuneration Policie. Igual­
mente, también en abril de 2009, la Comisión Europea aprobó dos recomendaciones: R eco­
mendación 2009 /385 /C E , sobre el R égim en de Remuneración de los Consejeros de Empre­
sas Cotizadas, y Recom endación 2009 /384 /C E , sobre las Políticas de Remuneración en el 
Sector Financiero. En esta línea, el Capítulo III de la Ley de Economía Sostenible ha introdu­
cido una serie de medidas de reforma del mercado financiero, en la línea marcada por los men­
cionados acuerdos internacionales de incremento de la transparencia y mejora del gobierno 
corporativo, con la correspondiente modificación de la Ley 24/1998, de 28 de julio, del Mer­
cado de Valores para que las sociedades cotizadas pongan a disposición de los accionistas un in­
forme sobre remuneraciones que será aprobado en la Junta General; y de la Ley 13/1985, de
25 de mayo (información relativa a las prácticas y política de remuneración de las entidades de 
crédito — art. 10 ter—-), y otras normas del sistema financiero, que permitirán a\ Banco de 
España exigir a las entidades de crédito políticas de remuneración coherentes con una gestión
del riesgo prudente y eficaz.

25 Un planteamiento próximo a este es el que late en la distinción que se efectúa en Por­
tugal entre la «Supervisáo prudencial» y la «Supervisáo comportamental», en la que se incluye 
el control del cumplimiento de las normas relativas a la transparencia de la información en las 
fases contractuales y precontractuales, incluida la publicidad. Sin embargo, lo relativo al blan­
queo de capitales se incluye en la «Supervisáo prudencial».

26 Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevención del blanqueo de capitales y de la financia­
ción del terrorismo, y normativa que la desarrolla.

27 Junto con otras normas de alcance más general, com o la Ley 22/2007, de 11 de julio, 
sobre comercialización 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 legislación complementaria; vid. el artículo 48.2 LDIEC; el Capítulo V, de protección de
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Esta conexión indirecta, de la que después extraeremos algunas conse­

cuencias de cara a la concurrencia entre esta supervisión bancaria y la propia 
de otros órganos administrativos que también tienen esos fines entre sus fun­
ciones, se reconoce expresamente por el Banco de España en su documento 
«Modelo de Supervisión del Banco de España», 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 un a retirada ma­
siva de depósitos hará peligrar su continuidad, aun siendo solventes. El in­
cumplimiento de determinadas normas por parte de las entidades de crédito 
(como las normas relativas a blanqueo de capitales y las relativas a sus actua­
ciones con la clientela), además de resultar ilegal, puede afectar a su reputa­
ción, 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 crédito de destinar 
parte de sus fondos a ciertas inversiones determinadas por los poderes públi­
cos 28. Sobre ello volveremos más 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 artículos 29, 31 y D T 5.1 de la Ley 2 /2011, de 4 de marzo, de Economía 
Sostenible; el Real Decreto 303/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento 
de los comisionados para la defensa del cliente de servicios financieros; Orden E C O /734/2004, 
de 11 de marzo, sobre los departamentos y servicios de atención 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 actuación, información a clientes y publicidad de las Entidades de Cré­
dito; la Circular n.° 8 /1990, de 7 de septiembre, del Banco de España, de transparencia de las 
operaciones y protección de la clientela; la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia 
de las condiciones financieras de los Préstamos Hipotecarios; la Ley 7 /1995 , de 23 de marzo, 
de Crédito al Consumo; la Orden P R E /1019/2003, de 24 de abril, sobre transparencia de 
los precios de los servicios bancarios prestados mediante cajeros automáticos; la Orden 
E H A /1 6 0 8 /2 0 10, de 14 de junto, sobre transparencia de las condiciones y requisitos de infor­
mación aplicables a los servicios de pago; la Orden E H A /1718/2010, de 11 de junio, de regu­
lación y control de la publicidad de los servicios y productos bancarios; y la Circular 6 /2010, 
de 28 de septiembre, del Banco de España, a entidades de crédito y entidades de pago, sobre 
publicidad de los servicios y productos bancarios. Sobre los servicios de atención al cliente en 
las entidades financieras, vid. IZQUIERDO CARRASCO, M., «Protección de los legítimos intereses 
económicos de los consumidores y usuarios», en La defensa de los consumidores y  usuarios. Com en­
tario sistemático del Texto Refundido aprobado por el R eal Decreto Legislativo 1 /2 0 0 7 ,  dir. REBOLLO 
Puig e I z q u ie r d o  C a r r a s c o ,  Iustel, Madrid, 2011, pp. 424 y ss. Por su parte, un estudio de 
alcance general sobre estas órdenes ministeriales y circulares — o sus antecesoras— , puede en­
contrarse en G a lá n  C o r o n a ,  E., «Las Órdenes Ministeriales y Circulares del Banco de España 
sobre protección de la clientela: su posición ordinamental», en Estudios de Derecho Bancario y 
Bursátil. Homenaje a Evelio Verdera y ruells, La Ley, Madrid, 1994, pp. 881-89 /.

28 Vid. el Título 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 están 
sometidas las entidades de crédito como contrapartida a los privilegios de ca­
rácter público de los que gozan.

II. Las actuaciones a través de las que se manifiesta 
la supervisión bancaria

La supervisión bancaria se lleva a cabo, fundamentalmente, a través de las 
siguientes actuaciones:

a) Análisis de la documentación e información
El origen de esta documentación e información es muy diverso:

Aquella que la entidad de crédito debe elaborar y conservar a disposi­
ción del supervisor 29.

—  Aquella que la entidad de crédito tiene el deber de remitir periódica­
mente al Banco de España. A este respecto, destaca la información y docu­
mentación relativa a las cuentas anuales30; los estados financieros reservados 31;

cientes de inversión, recursos propios y obligaciones de información de los intermediarios fi­
nancieros.

29 Por ej., la prevista en la Norma 72.a13 Circular 4/2004: «Las entidades deberán llevar 
registros suficientes y adecuados para recoger todas las operaciones hipotecarias que concedan, 
los activos de sustitución 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 disposición del Banco de Espa­
ña cuando puedan ser requeridos. Los datos deberán estar disponibles hasta seis años después 
de la cancelación económica de las operaciones».

30 La Circular 4 /2004 , de 22 de diciembre, del Banco de España, a entidades de crédito, 
sobre normas de información financiera pública 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 Código de Comercio, remitirán al 
Banco de España, para su publicación, los balances, cuentas de pérdidas 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) ajustados a los modelos contenidos en el Anejo 
I...» (Normas 4.a y 5.a). Igualmente, la Norma 6.a establece que «las cuentas anuales individua­
les y consolidadas de las entidades de crédito comprenderán el balance, la cuenta de pérdidas y 
ganancias, el estado de cambios en el patrimonio neto, el estado de flujo de efectivo y la m e­
moria. Estos documentos, que forman una unidad, habrán de mostrar la imagen fiel del patri­
monio, de la situación financiera, de los resultados y de los flujos de efectivo de la entidad o del 
grupo».

31 La Norma 6 7 /  de la mencionada Circular establece que «el Instituto de Crédito Oficial, 
los bancos, las cajas de ahorros, la Confederación Española de Cajas de Ahorros, las cooperati­
vas de crédito y las sucursales en España de entidades de crédito extranjeras deberán enviar al
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y la que se integra en la Central de Información de R iesgos32. Más allá de esta 
información de carácter financiero y contable, puede citarse, por ej., la in­
formación sobre la estructura del capital a la que se refiere el artículo 19 
R D  1245/1995.

—  Aquella que la entidad de crédito debe remitir cuando concurran cier­
tas circunstancias previstas normativamente 33.

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

—  Aquella que debe remitirse cuando así lo requiere expresamente el 
Banco de España. Com o después se analizará, esta potestad está atribuida al 
Banco de España con carácter general por el artículo 43 bis LDIEC y se reite­
ra después en determinados aspectos concretos 35.

Banco de España los siguientes estados reservados, en los formatos que se incluyen en el ane­
jo  IV, con la periodicidad y plazos de presentación que se indican para cada uno de ellos». Y 
previsiones similares para los grupos consolidables.

32 El artículo 59 de la Ley 44/2002  define a la Central de Información de Riesgos (CIR) 
com o «un servicio público 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
visión prudencial de dichas entidades el adecuado ejercicio de sus competencias de supervisión 
e inspección; contribuir al correcto desarrollo de las restantes funciones que el Banco de Espa­
ña tiene legalmente atribuidas». Por tanto, es un instrumento tanto al servicio de la actividad de 
supervisión del Banco de España, com o al de las propias entidades de crédito, a la hora de eva­
luar la solvencia de sus clientes. El artículo 60.2 establece que «las entidades declarantes estarán 
obligadas a proporcionar a la C IR  los datos necesarios para identificar a las personas con quie­
nes se mantengan, directa o indirectamente, riesgos de crédito, así com o las características de 
dichas personas y riesgos, incluyendo, en particular, las que afecten al importe y la recupera- 
bilidad de éstos». La información que debe facilitarse se desarrolla y concreta en la Orden 
E C O /697/2004 , de 11 de marzo, sobre la Central de Información de Riesgos; y la Circular 
del Banco de España 3/1995, de 25 de septiembre, sobre la Central de Información de Riesgos.

53 Por ej., el articulo 6.1 del Real Decreto-Ley 9 /2009 , de 26 de junio, de reestructura­
ción bancaria y reforzamiento de los recursos propios de las entidades de crédito, prevé que 
«cuando una entidad de crédito... presente debilidades en su situación económico-financiera 
que, en función 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
ración, la entidad... informará de ello, con carácter inmediato, al Banco de España. Simultánea­
mente, la entidad en cuestión presentará un plan de actuación en el que se concreten las accio­
nes previstas para superar esa situación...».

34 Por ej., el artículo 49 LDIEC establece que «cuando una entidad de crédito española 
pretenda abrir una sucursal en otro Estado miembro de la Comunidad Europea deberá solici­
tarlo previamente al Banco de España. Acompañará a dicha solicitud, al menos, la siguiente in­
formación: a) U n programa de actividades en el que se indiquen, en particular, las operaciones 
que pretenda realizar y la estructura de la organización de la sucursal; b) El nombre e historial 
de los directivos responsables de la sucursal».

35 Por ej., la disposición adicional primera de la Circular 4 /2004  prevé que «... el Banco de
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—  Aquella que el Banco de España posee de otras fuentes o es fruto de su 
propia actividad.

El volumen y la complejidad 36 de toda esta información que se maneja 
origina que este sea un ámbito apropiado para la denominada «actuación ad­
ministrativa automatizada», definida en el Anexo de la Ley 11/2007, de 22 de 
junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los Servicios Públicos como 
«actuación administrativa producida por un sistema de información adecuada­
mente programado sin necesidad de intervención de una persona física en 
cada caso singular. Incluye la producción de actos de trámite o resolutorios de 
procedimientos, así como de meros actos de comunicación».

b) Las visitas de inspección
La inspección administrativa puede definirse como la acción de la Admi­

nistración en la que examina y reconoce mediante la observación directa de 
su personal la actividad o comportamientos de los administrados para com­
probar el cumplimiento de los deberes, prohibiciones o limitaciones a que es­
tán som etidos37. Así definida, esa inspección administrativa englobaría la acti­
vidad de análisis de información y documentación a la que hemos hecho refe­
rencia y también otras actuaciones de los que nos ocuparemos a continuación.

España podrá exigir a las entidades de crédito, con carácter general o particular, cuanta infor­
mación precise com o aclaración y detalle de los estados anteriores (los estados financieros pú­
blicos y reservados), o para cualquier otra finalidad surgida en el desarrollo de las funciones 
que le están encomendadas».

36 H u e r t a  DE S o to , J., se refiere críticamente a la imposibilidad natural de manejar tanta 
información (Dinero, crédito bancario y  ciclos económicos, Unión Editorial, Madrid, 2009, 4 .* ed., 
p. 511) .

37 F r a n c h  i SaGUER, M ., tras advertir que la actividad administrativa de control puede 
llevarse a cabo de diferentes formas, define la inspección com o el «conjunto de acciones, rea­
lizadas por la Administración Pública, que tienen por objeto investigar y comprobar que los 
sujetos afectados cumplen las normas jurídicas», Intervención administrativa sobre bancos y cajas 
de ahorro, Civitas, Madrid, 1992, p. 316 . Por su parte, SÁNCHEZ B la n c o ,  A., también en un 
ámbito íntimamente relacionado con el que nos ocupa, aunque añadiendo unos elementos 
que no compartimos plenamente por esí aparentemente necesaria procedimentalización de 
la inspección que formula, define la inspección com o el «conjunto interrelacionado de ac­
tuaciones de comprobación e investigación con base en las que la Administración pública 
pretende dar efectividad a las normas que regulan la organización y proyección operativa de 
las Cajas de Ahorro, a cuyo efecto la Administración utiliza unas estructuras organizativas, 
unos medios instrumentales y unos procedimientos que concluyen en una resolución, admi­
nistrativa, que puede constatar la corrección de las actuaciones de las Cajas objeto de inspec­
ción conforme a la normativa jurídica que las regula, o bien concluir en la demostración de 
infracciones normativas q u e  p u e d e n  ser objeto de sanción administrativa» («La actividad ad­
ministrativa de inspección sobre las Cajas de Ahorro», Documentación A dm inistrativa, n. 194, 
1982, pp. 137 y ss.).
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En buena medida, se superpondría con el propio concepto de supervisión 
bancaria. Por este motivo, no nos referimos aquí a la inspección como noción 
general, sino a una concreta de sus manifestaciones, aunque claramente no la 
única 38: las visitas de inspección.

En esas visitas de inspección se produce un traslado de personal de la 
Administración a oficinas o cualquier dependencia de la actividad inspeccio­
nada con la finalidad de acceder a documentación o información o poder ob­
servar cualquier otro hecho o circunstancia 39.

c) El seguimiento continuado in situ
Consiste en una presencia permanente en la entidad bancaria de personal 

de la Administración realizando funciones de control e inspección. Se trata de 
una de las actuaciones más restrictivas y de mayor intensidad de esta actividad 
de control administrativo 40. Según el Banco de España, «con el seguimiento 
continuado in-situ se obtiene mayor información y de manera más temprana, 
que proporciona un mejor conocimiento de la marcha de estas entidades, se 
consigue una mayor anticipación en la adopción de medidas supervisoras ante 
potenciales problemas que puedan surgir y se mantienen engrasados los flujos 
de interlocución para obtener información con celeridad» 41. Inicialmente, 
esta actividad de supervisión se realizaba exclusivamente sobre los dos grandes 
grupos bancarios españoles (Santander y BBVA), aunque en la actualidad se 
aplica también a otros grupos de entidades de crédito españoles 42. Más allá de 
las genéricas atribuciones al Banco de España de las funciones de supervisión 
y control, este seguimiento continuado in situ carece de una expresa previsión

38 Una crítica a la reducción simplista de la mspección a las visitas de inspección, en 
REBOLLO PüIG, M . («La actividad de inspección», en Lecciones y  materiales para el estudio del D e­
recho Adm inistrativo, coord. C a n o  C a m po s , T., lustel, Madrid, Tomo III, Vol. II, 2009, pp. 67 
y ss.).

39 U na defensa de este in stru m en to  de la supervisión — aunque no  queda claro si se refiere 
exclusivam ente a él o  tam bién al seguim iento  continuado  in situ—  puede encontrarse en 
Fer n á n d ez  M é n d ez  de An d e s , F., «La reform a de la supervisión financiera: anticipación y efi­
ciencia», en La regulación de ¡os mercados II: ordenación bancaria, X X X I Jornadas de Estudios de la 
Abogacía del Estado, M in isterio  de Justicia, M adrid , p. 334.

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

41 «Modelo de supervisión del Banco de España», de 17 de junio de 2009.
42 La «Memoria de la Supervisión Bancaria en España, 2009» afirma que esta práctica se ha 

extendido recientemente a 8 grupos de entidades de crédito españoles y que ocupa a un equi­
po de más de 50 personas (Banco de España, 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 más adelante.

Además, esa falta de regulación normativa hace que tampoco quede clara 
la relación entre este seguimiento continuado y las visitas de inspección. Tanto 
es así que ni siquiera es unívoca la posición del propio Banco de España al res­
pecto. En este sentido, en el citado documento sobre «Modelo de supervisión 
del Banco de España» se puede leer que «el seguimiento continuado in situ se 
complementa con las tradicionales visitas de inspección, que permiten un co­
nocimiento profundo sobre aspectos' concretos»; por el contrario, en la tam­
bién mencionada M emoria de la Supervisión Bancaria en España en 2009 se 
afirma que la supervisión continuada «permite una mayor cercanía a la reali­
dad de las entidades supervisadas y la obtención de un conocimiento actuali­
zado y profundo de su situación y de cómo evoluciona esta, todo ello de for­
ma más eficiente y ágil que en las actuaciones mediante visitas de inspección, 
a las que, por tanto, sustituye» (p. 30, la cursiva es nuestra).

d) El control orgánico
Es aquel que se manifiesta mediante la presencia de representantes del 

Banco de España en los órganos de dirección de una determinada entidad. N o 
nos referimos a los supuestos de intervención de una entidad de crédito, pues 
en ese supuesto esa presencia orgánica responde a otros planteamientos bien 
distintos. Se trata de la presencia de representantes del Banco de España espe­
cialmente en el Fondo de Garantía de Depósitos de Entidades de Crédito y, 
en m enor medida, por su distinta naturaleza y funcionalidad, en el Fondo de 
Reestructuración Ordenada Bancaria (FROB). Estos fondos tienen personali­
dad jurídica propia. Ciertamente, en ninguno de los supuestos se trata de una 
participación directa en órganos de entidades financieras, por lo que podría 
discutirse el acierto sistemático de la propuesta formulada.

Según la normativa reguladora del Fondo de Garantía de Depósitos 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 Garantía de Depósitos de Entidades de Crédito, a partir de la unificación de los hasta ese 
momento tres fondos de garantía existentes (el de Bancos, el de Cajas de Ahorro y el de C oo­
perativas de Crédito). Pocas semanas después y com o 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 carácter reglamentario, con la derogación expresa de alguno de 
sus preceptos, se mantiene en vigor transitoriamente el Real Decreto 2606/1996, de 20 de di­
ciembre, sobre Fondos de Garantía de Depósitos de Entidades de Crédito. Vid. también el 
Real Decreto 948/2001, de 3 de agosto, sobre sistemas de indemnización de los inversores;
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a su dotación con unos determinados porcentajes que toman como base el 
importe total de los depósitos sobre los que se extiende su garantía (en princi­
pio, hasta un 3 por 1000) 44. Por tanto, se trata de un deber de prestación patri­
monial de las entidades de crédito para contribuir a una necesidad pública que 
tiene como finalidad garantizar, llegado el caso, la estabilidad del sistema finan­
ciero y cuyo cumplimiento también debe ser verificado por la Administra­
ción. Son estos presupuestos los que justifican nuestra propuesta sistemática, 
aunque reconocemos sus particularidades — incluso debe añadirse que mien­
tras la supervisión bancaria de la que nos venimos ocupando se inserta en el 
seno de la actividad administrativa de limitación, la de ahora recae sobre el 
cumplimiento de un deber público de carácter patrimonial— . Pues bien, en 
este supuesto, el correcto cumplimiento de ese deber se instrumentaliza me­
diante la incorporación en la Comisión Gestora del Fondo, compuesta por 12 
miembros, de 6 en representación del Banco de España (uno de los cuales, os­
tentará la presidencia), dejando los otros 6 en representación de las entidades 
de crédito adheridas, destinadas por sus asociaciones representativas.

III. La form alización de las actividades de supervisión bancaria
Dejando a un lado el control orgánico, las actuaciones de supervisión ban­

caria que se han expuesto se llevan a cabo en muchos supuestos al margen de 
procedimiento administrativo alguno y no conllevan necesariamente la adop­
ción de una resolución administrativa, a lo sumo, en su caso, la redacción de 
un acta de inspección o informe con el valor jurídico que la normativa prevea. 
A pesar de esta falta de formalización jurídica, son actuaciones que cumplen 
por sí mismas una importante función de prevención general que refuerza la 
observancia de los deberes45.

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 Garantía de Depósi­
tos de Entidades de Crédito y el Real Decreto 948/2001, de 3 de agosto, sobre sistemas de in­
demnización de los inversores.

44 Solo de manera excepcional la normativa recientemente derogada preveía una aporta­
ción pública de fondos. El artículo 3.3 del Real Decreto-ley 18/1982, de 24 de septiembre, 
que establecía el régimen de los Fondos de Garantía de Depósitos, afirmaba que «excepcional­
mente, y al efecto de salvaguardar la estabilidad del conjunto de las entidades adscritas a él, un 
Fondo podrá nutrirse con aportaciones del Banco de España, cuya cuantía se fijará por Ley». 
En la actualidad, el Real Decreto-ley 16/2011 — en la redacción dada por el Real Decreto-ley 
19/2011—  no contiene una previsión similar y su artículo 6 se limita a afirmar enigmática­
mente que «cuando el patrimonio del Fondo resulte insuficiente para el desarrollo de sus fun­
ciones, el Fondo realizará las actuaciones necesarias para restaurar su suficiencia».

45 En este sentido, vid. REBOLLO PuiG. M., «La actividad de inspección», en Lecciones y m a­
teriales para el estudio del Derecho Administrativo, coord. C a n o  C a m po s , T., Iustel, Madrid, 
Tomo III, Vol. II, 2009, p. 55.
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Sin embargo, en otras ocasiones, esas actuaciones sí están 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 noción de supervi­
sión bancaria u otros que la excedan, como el ejercicio de las potestades de in­
tervención y sustitución (arts. 31 y ss. LDIEC) o las sancionadoras. En estos 
últimos supuestos, esas actuaciones de supervisión, aunque presentan un ca­
rácter auxiliar de esas otras potestades al poner de manifiesto hechos o datos 
que son su presupuesto, tienen una naturaleza jurídica distinta.

Pero, como se ha dicho, esa formalización también se inserta, en otras m u­
chas ocasiones, dentro de la propia actividad de supervisión bancaria. La le­
gislación bancaria regula autorizaciones, aprobaciones, valoraciones, comu­
nicaciones, inscripciones en registro u otros instrumentos a los que ni siquie­
ra califica 47 o denomina con extrañas expresiones (por ej., el art. 14.3 R D  
216/2008 habla de «a satisfacción del Banco de España» 48). Bajo esta term i­
nología, en ocasiones, innecesariamente variada y, en otras, equívocamente se­
mejante, se recogen instituciones de naturaleza jurídica diversa.

1. A ctos de habilitación de naturaleza organizativa

Dos son los supuestos más destacados: por un lado, la autorización de la 
creación de las entidades de crédito y, por otro, la constitución de los denomi­
nados «Sistema Institucional de Protección» (SIP o fusiones frías).

En cuanto a la creación de entidades de crédito, como se dijo, el artícu­
lo 28 LDIEC dispone que «ninguna persona física o jurídica, nacional o 
extranjera, podrá, sin haber obtenido la preceptiva autorización y hallarse ins­
crita en los correspondientes registros, ejercer en territorio español las activi­
dades legalmente reservadas a las entidades de crédito...». Esta previsión se de­
sarrolla en el Real Decreto 1245/1995, de 14 de julio, que regula la creación

46 Una aproximación general a los instrumentos de la supervisión administrativa, en 
M agide  H e r r e r o , M ., Límites constitucionales..., op. cit., pp. 327 y ss.

47 Por ej., el artículo 49.1 LDIEC se limita a prever que «cuando una entidad de crédito 
española pretenda abrir una sucursal en otro Estado miembro de la Comunidad Europea debe­
rá solicitarlo previamente al Banco de España...».

48 «Para considerarse recursos propios, las reservas, fondos y provisiones a que se refieren 
las letras c), d) y e) del 12.1 deberán cumplir, a satisfacción del Banco de España, los siguientes 
requisitos: a) Ser libremente utilizables por la entidad para cubrir los riesgos inherentes al ejer­
cicio de la actividad bancaria, incluso antes de que se hayan determinado las eventuales pérdi­
das o minusvalías; 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 
verificación al Banco de España; c) Estar libres de impuestos o reducirse en la cuantía de los 
que previsiblemente les sean imputables».
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de bancos, actividad transfronteriza y otras cuestiones relativas al régimen jurí­
dico de las entidades de crédito. N o procede ahora que nos detengamos en el 
análisis de los requisitos necesarios para obtener esta autorización, aunque, 
como después se verá, buena parte de ellos otorgan un amplísimo margen de 
decisión a la autoridad competente 49.

Como puso de manifiesto S. M a r t í n - R e t o r t i l l o  B a q u e r ,  siguiendo a 
N i g r o ,  esta autorización es la que proporciona a las entidades de crédito su 
«verdadero y auténtico fía t creador» 50, pues «la determinación subjetiva de es­
tas entidades, su reconocimiento, su existencia misma en cuanto tal es, en defi­
nitiva, el resultado de una resolución administrativa». Y añadía que esta autori­
zación nada tiene que ver «ni con la consideración de la autorización como 
“remoción de límites” , ni con su encuadramiento como expresión de una ac­
ción de policía administrativa, que pueda responder a la fórmula de “prohibi­
ción general salvo autorización expresa”, ni, menos aún, con un posible en­
tendimiento de las mismas “como un a modo de compuerta que se levanta

49 C om o se ha dicho, la concesión de esta autorización corresponde al Ministerio de Eco­
nomía y Hacienda, aunque previo informe verdaderamente determinante del Banco de Espa­
ña. Por tanto, es el Banco de España quien en primer lugar debe valorar, con el mencionado 
amplio margen de apreciación, el cumplimiento o no de tales requisitos. Por tanto, no se con­
firma aquí ni tampoco en otros actos de naturaleza autorizatoria del Banco de España el doble 
planteamiento formulado por M a g ide  H e r r e r o , M ., que considera que «las autorizaciones 
propias de la supervisión son declarativas por definición, puesto que esta actividad administrati­
va consiste en asegurar que la actuación libre de los particulares se desarrolle en consonancia 
con la regulación del sector en el que operan o de la actividad que realizan». Y añade que 
«además de declarativas, com o todas las autorizaciones de acuerdo con la posición aquí asumi­
da, las autorizaciones propias de la actividad de supervisión son fundamentalmente regladas, no 
discrecionales». Más aún, este autor sostiene que esa discrecionalidad es «incompatible con el 
carácter de garantía de un orden previamente definido que posee la supervisión» (Límites cons­
titucionales..., op. cit., pp. 331 y 332). Pero este planteamiento no impide a M agide H e r r e r o  
calificar al Banco de España com o una administración independiente de supervisión pues par­
te de una posición bien distinta a la que aquí se mantiene a la hora de calificar la naturaleza de 
esta autorización administrativa y condicionada con la propia noción de discrecionalidad y 
conceptos jurídicos indeterminados que construye con un completo análisis de la doctrina ale­
mana, italiana y española (ibidern, 246 y ss.). Así, considera que «el Ministro no ejerce una po­
testad discrecional, sino reglada, aunque abunden los principios jurídicos indeterminados» y 
concluye: «La autorización no es discrecional ni tampoco operativa. Con ello recobra fuerza la 
idea de derecho preexistente a la creación de una entidad de crédito, así com o la proyección 
del artículo 38 CE en este ámbito, y se devalúa la posibilidad de guiar el sector a través de la 
técnica autorizatoria, posibilidad, y esto es muy importante, que nunca estuvo en manos del 
Banco de España, sino del Ministro del ramo» (p. 407). A nuestro juicio, si bien la calificación o 
no de discrecional de esta autorización 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 devaluación de la posibilidad de guiar el sector.

50 Crédito, Banca y  Cajas de Ahorro..., op. cit., pp. 278 y ss.
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para perm itir el ejercicio de unas titularidades expresas ya existentes en los su­
jetos que ahora los ejercitan”» 51.E n este contexto, debe traerse a colación que 
el artículo 43.6 LDIEC establece que «la autorización concedida de acuerdo 
con lo previsto en este artículo caducará si no se da comienzo a las actividades 
autorizadas dentro de los doce meses siguientes a la fecha de notificación de la 
autorización, por causa imputable al interesado». Por tanto, se trata de una ca­
ducidad que conecta más con la figura concesional que con la autorizatoria 52.

Se trata de una autorización de funcionamiento, lo que se manifiesta en 
muchos aspectos del régimen jurídico 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
ción en los elementos inicialmente tenidos en cuenta a la hora de conceder la 
autorización que ahora nos ocupa. Así, por ej., el artículo 8.1 R D  1245/1995 
somete a autorización administrativa la modificación de los estatutos sociales 53.

Algo más complejo es lo relativo a la constitución de un Sistema Institu­
cional de Protección, por cuanto en este supuesto no surge un ente con per­
sonalidad jurídica propia 54. La letra d) del artículo 8.3 de la Ley 13/1985, de 
25 de mayo, de coeficientes de inversión, recursos propios y obligaciones de 
información de los intermediarios financieros, establece lo siguiente:

«Corresponderá al Banco de España la comprobación de los requisitos 
anteriores a los efectos de lo previsto en este artículo.

Con carácter previo al abandono de un sistema institucional de protec­
ción por cualquiera de las entidades integrantes del mismo, el Banco de

51 En la misma línea, Fr a n c h  i Sa g u e r , M ., Intervención administrativa sobre bancos..., op. cit., 
pp. 220 y ss.

52 Sobre el principio dispositivo com o elemento caracterizador de la autorización admi­
nistrativa, vid. M a n z a n e d o  M a teo s , J. A., E l comercio exterior en el ordenamiento administrativo es­
pañol, Instituto de Estudios de Administración Local, Madrid, 1968, pp. 379 y ss.;y M a r t ín -  
R e t o r t il l o , S., Crédito, Banca y Cajas de Ahorro..., op. cit., p. 281, que, aunque con las debidas 
cautelas, acaba afirmando que esta autorización se asemeja más a las concesiones constitutivas. 
Sobre las concesiones, vid. V illar P alasí.J. L., «Concesiones Administrativas», Nueva Enciclope­
dia Jurídica, Vol. IV, Seix, 1965.

53 A la solicitud inicial de creación de un banco debe acompañarse un proyecto de estatu­
tos sociales — los estatutos propiamente dichos se incorporan en un momento posterior— , a 
través de cuyo examen se verificará el cumplimiento de parte de los requisitos exigidos para 
obtener la autorización (por ej., que esté estatutariamente limitado el objeto social a las activi­
dades propias de una entidad de crédito — ex art. 2.1 R D  1245/1995— ).

54 Por este motivo, podría argumentarse su inclusión en aquellos procedimientos de los 
que nos ocuparemos más adelante a través de los que el Banco de España determina indivi­
dualmente el régimen jurídico aplicable, pero entendemos que su ubicación sistemática más 
correcta es en la que ahora se expone.
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España valorará tanto la viabilidad individual de la entidad que pretenda 
abandonar el sistema, como la de este último y la del resto de las entidades 
participantes tras la pretendida des vinculación».

Por tanto, el Sistema Institucional de Protección solo existe como tal en el 
plano jurídico cuando el Banco de España «comprueba» que se cumplen una 
serie de requisitos. E incluso la decisión sobre propia extinción del SIP tam­
bién queda en manos del Banco de España — tanto es así que, en la actualidad, 
prácticamente nadie duda de que no hay marcha atrás posible en los SIP cons­
tituidos— .

2. A ctos por los que la A dm inistración  consiente al particular el ejercicio 
de una actividad inicialm ente prohibida  55

Como punto de partida, podría considerarse que se trata de actos que res­
ponden a la tradicional figura de la autorización administrativa como instru­
mento de control preventivo dentro de la actividad administrativa de limita­
ción. Los ejemplos son numerosos: la autorización para que una entidad de 
crédito española abra una sucursal en otro Estado miembro de la Comunidad 
Europea (art. 49 LDIEC); las ampliaciones de capital; el reembolso anticipado 
de financiaciones subordinadas — art. 14.4 R D  216/2008— ; en ciertos su­

55 Vid. M a y e r ,  O ., Derecho Administrativo Alem án, Tomo II, p. 59; G a r c í a  d e  E n t e r r í a ,  E. 
y F e r n á n d e z ,  T .-R ., Curso de Derecho Administrativo, Tomo II, p. 139. Ciertamente, esta idea 
de la «prohibición de policía con reserva de permiso» expuesta por Otto M a y e r ,  aunque con 
mucha mayor intensidad la formulación de RANELLETTI que insistía en el derecho previo que 
la autorización viene a restablecer — Otto M a y e r  solo reconocía la existencia de un derecho 
subjetivo en aquellos supuestos en los que la autorización era perfectamente reglada (ibidem, 
p. 63)— , ha sido objeto de importantes críticas y correcciones sobre la base de la propia evolu­
ción de la intervención administrativa, especialmente — com o ya destacara VILLAR P a la s í  {La 
intervención..., op. cit., p. 103)—  en el ámbito económico. Entre estas primeras reformulaciones 
en nuestra doctrina, vid. M a r t í n - R e t o r t i l l o ,  S., «Acción administrativa sanitaria: la autoriza­
ción para la apertura de farmacias», RAP, n.° 24, 1957, pp. 146-159; MARTÍN MATEO, R ., «Si­
lencio positivo y actividad autorizante», RAP, n.° 48, septiembre-diciembre, 1965, pp. 211-215; 
V i l l a r  P a la s í ,  ibidem, pp. 303 y ss.; F e r n á n d e z ,  T .-R ., «Inscripciones y autorizaciones...», 
op. cit, in totum; y especialmente, MANZANEDO MATEOS, J. A., E l comercio exterior..., op. cit., 
pp. 379-414. Este último considera que existen «dos fuertes argumentos que se oponen a la 
construcción clásica de la autorización inserta en un sistema de prohibiciones generales con 
reserva de excepción. Estos argumentos, basados respectivamente en el iter lógico del legislador 
y en el funcionamiento técnico de la autorización, nos están demostrando que esta técnica no 
representa una medida excepcional, sino que por el contrario se adecúa a la finalidad general 
de control de las actividades privadas, lícitas y permitidas por el ordenamiento, a condición de 
que su ejercicio se adecúe a los fines públicos de superior preeminencia» (ibidem, p. 383). Vid. 
L a g u n a  DE P a z ,J .  C., La autorización administrativa, Aranzadi, Cizur Menor, 2006.
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puestos excepcionales, la apertura de sucursales en España o la propia distribu­
ción de beneficios, etc.

Sin embargo, como ha sido puesto de manifiesto por la doctrina, la ampli­
tud de actuaciones sometidas a esta necesidad de autorización y su funcionali­
dad hacen que el planteamiento de la prohibición previa de carácter general 
resulte insuficiente y que no explique correctamente la utilización de este 
mecanismo autorizatorio como un instrumento de conformación de la propia 
actividad sobre la que se incide. N o se trata solo de permitir, sino también, en 
parte, de dirigir la propia actividad bancaria. Se aproximarían así a las denomi­
nadas autorizaciones operativas (S. M a r t í n - R e t o r t i l l o  56) o en función de 
programación ( G i a n n i n i ) ,  aunque estas construcciones dogmáticas no coinci­
dan plenamente con los presupuestos expuestos, pues, más bien, califican así a 
la autorización inicial de la entidad que sería el punto de partida para la apli­
cación de un concreto régimen jurídico y no tanto a esa pluralidad de autori­
zaciones singulares a través de las que se va encauzando la actividad de la enti­
dad bancaria en aquellos aspectos que se consideran más relevantes para los in­
tereses públicos en juego.

3. A ctos por los que la Adm inistración  efectúa una determinación singular 
del régimen jurídico aplicable

Sobre ellos volveremos más adelante, pero dejemos por ahora señalado que 
ello se formaliza mediante instrumentos jurídicos a los que, en ocasiones, se 
denomina autorización administrativa.

4. Comunicaciones previas con reserva de oposición
Un buen ejemplo de esta técnica de control preventivo se encuentra en los 

artículos 56 y ss. LDIEC, donde se regula la comunicación previa al Banco de 
España que debe efectuar todo adquirente potencial de una participación sig­
nificativa en una entidad de crédito española. En otras ocasiones, aunque se 
habla expresamente de comunicación, la normativa guarda silencio sobre cier­
tos aspectos nucleares de esta institución, lo qué dificulta su correcta califica­
ción jurídica 57.

56 «Acción administrativa sanitaria: la autorización para la apertura de farmacias», R AP, 
n.° 24, 1957, pp. 152 y ss.; Crédito, Banca y ..., op. cit., p. 281.

57 Una muestra de ello es el artículo 11.2 R P  1245/1995 que se limita a establecer: 
«Cuando una entidad de crédito extranjera, no autorizada en otro Estado miembro de la 
Unión E u ro p ea , p re te n d a  prestar servicios sin sucursal en España, deberá comunicarlo previa­
mente al Banco de España, indicando las actividades que van a ser realizadas. El Banco de 
España podrá pedir una ampliación de la información suministrada, así com o condicionar el
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5. Inscripciones en Registros Públicos
También aquí existe diversidad de regímenes y efectos jurídicos. Así, por 

ej., la inscripción en el Registro Especial del Banco de España se configura 
como una segunda fase del control previo al que está sometido la entidad ban­
caria para poder iniciar sus actividades — la primera es la autorización de crea­
ción— . Para obtener esta inscripción, deberá aportarse la escritura de cons­
titución de la sociedad — no su borrador, que fue lo que se aportó para obte­
ner la autorización—  y su inscripción en el Registro Mercantil (arts. 1.3 y 5 
FJD 1245/1995, de creación de bancos). Por tanto, el procedimiento de ins­
cripción consistirá en una verificación final y reglada de la concordancia entre 
la documentación aportada en su día y la efectiva escritura de constitución de 
la sociedad.

En otras ocasiones, esa inscripción lo es a efectos de mera constancia, sin 
que se realice ninguna actividad efectiva de control — o, a lo sumo, una mera 
verificación ontológica de que se trata de uno de los supuestos sometidos a la 
inscripción de que se trate— , aunque constituyendo un medio de control in­
directo al servicio de otros instrumentos de control de carácter directo 58.

En paralelo a estas diversas configuraciones normativas se mueve la eficacia 
jurídica de la propia inscripción. Así, el prim er tipo de inscripciones tiene 
unos efectos constitutivos y, por ende, próximo al fenómeno autorizatorio, de 
tal manera que sin ella no se puede ejercer lícitamente la actividad de que se 
trate 59. Por el contrario, el segundo tipo carece de dichos efectos, aunque sí se 
le otorga el correspondiente respaldo sancionador.

ejercicio de dichas actividades al cumplimiento de ciertos requisitos com o garantía del cumpli­
miento de las normas dictadas por razones de interés general».

58 Por ej., la inscripción de las modificaciones de los Estatutos sociales que versen sobre 
determinados contenidos que se enumeran en el artículo 8.2 R D  1245/1995 — el resto de 
modificaciones, com o se ha dicho, está sometido a autorización administrativa y posterior ins­
cripción— . En línea con lo dicho en el texto, el precepto prevé que «si, recibida la comunica­
ción, dicha modificación excediese en su alcance de lo previsto en este apartado, el Banco de 
España lo notificará en el plazo de treinta días a los interesados, para que revisen las modifica­
ciones, o, en su caso, se ajusten al procedimiento de autorización del apartado 1».

59 Vid. también la inscripción en el registro de altos cargos de la banca. El artículo 1 del 
Decreto 762/1969, de 26 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1968, de 27 de julio, sobre 
Régim en de Incompatibilidades de Altos Cargos de la Banca y Determinación de Límites en 
Concesión de Créditos, crea el «Registro Oficial de Altos Cargos de la Banca», «en el que ne­
cesariamente habrán de figurar inscritas, antes de la inscripción de sus nombramientos en el 
Registro Mercantil, las personas elegidas o designadas para desempeñar en la Banca privada y 
en el Banco Exterior de España los cargos de Presidente, Vicepresidente, Consejero o Admi­
nistrador, Director general y asimilados a este último». Y la disposición final primera, en un 
contexto de disposición transitoria, insiste en lo que es una consecuencia evidente: «las perso­
nas que no figuren inscritas en el Registro a que se refiere el artículo primero de este Decreto
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IV. La supervisión bancaria y sus potestades
1. E l lento camino hacia un necesario reconocimiento legal 

de las potestades de supervisión bancaria

Las potestades que la Administración ejerce en la actividad de supervisión 
bancaria han carecido tradicionalmente de una regulación detallada de la que 
sí gozan en otros ámbitos sectoriales de la intervención administrativa, incluso 
en algunos muy relacionados con el que nos ocupa. El artículo 39 bis.2 LAP 
establece que «las Administraciones públicas velarán por el cumplimiento de 
los requisitos aplicables según la legislación correspondiente, para lo cual po­
drán comprobar, verificar, investigar e inspeccionar los hechos, actos, elemen­
tos, actividades, estimaciones y demás circunstancias que se produzcan». Se tra­
ta de un reconocimiento general de la actividad administrativa de control. Sin 
embargo, dicho precepto debe ponerse en relación con el artículo 39.1 LAP 
que prevé que «los ciudadanos están obligados a facilitar a la Administración 
informes, inspecciones y otros actos de investigación sólo en los casos previs­
tos por la Ley». Esto es, una cosa es que la Administración tenga atribuida una 
función genérica de control o supervisión y otra cosa que cuando esa función 
se manifieste en verdaderas potestades que generan los correlativos deberes en 
sus destinatarios sea necesaria la correspondiente previsión por Ley.

Históricamente, en el ámbito de las entidades de crédito no solo ha faltado 
un marco legal suficiente, lo que obligaba a acudir, por ej., a la teoría de las 
potestades implícitas 60, sino que tampoco existían previsiones reglamentarias 
o Circulares del Banco de España sobre esta materia que, aunque pudieran ser 
criticables desde el punto de vista de las relaciones ley-reglamento, al menos, 
dieran alguna pista al respecto. Esta situación solo era comprensible si se partía, 
como ha puesto de manifiesto la doctrina, de que las entidades de crédito pa­
recían aceptar y asumir un determinado status quo, fruto de la práctica históri­
ca y a pesar de la ausencia de un marco legal suficiente. N o parecía realista 
— ni incluso en nuestros días—  que las entidades de crédito iniciaran un en­
frentamiento jurídico con el Banco de España por estos motivos 61.

no podrán desempeñar en ninguna Entidad bancaria los cargos de Presidentes, Vicepresidentes, 
Consejeros o Administradores, Directores generales o asimilados a estos últimos».

60 U n estudio detallado sobre las denominadas potestades implícitas o genéricas en 
G a r c ía  de E n t e r r ía , E . y F e r n á n d e z , T .-R ., Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, op. cit., 
pp. 439 y ss.

61 Además, también debe tenerse en cuenta la existencia de una amplia coincidencia de 
objetivos entre los reguladores/supervisores públicos 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 públicas (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 empeño puso en adaptar el régimen sancio- 
nador a las exigencias constitucionales, no hizo ningún avance en lo que a las 
potestades de supervisión concierne. Tan grave insuficiencia legal fue detecta­
da por el propio legislador que dio un tímido paso con la reforma introducida 
en la Ley de Disciplina e Intervención de las Entidades de Crédito por Ley 
3/1994, de 14 de abril, que añadió un nuevo artículo 43 bis. Al menos, desde 
entonces hay una referencia expresa a la inspección, aunque solo sea para 
nombrarla, atribuirla al Banco de España y afirmar que las resoluciones de este 
en el ejercicio de estas funciones son susceptibles de recurso de alzada ante el 
Ministerio de Economía y Hacienda. Junto a ello hay interesantes indicacio­
nes sobre la posibilidad de inspecciones fuera del territorio nacional, que más 
bien sirven para poner de reheve la gran singularidad de la inspección de las 
entidades de crédito. Pero, en cualquier caso, ni la más mínima mención sobre 
las potestades de inspección, ni sobre el personal de inspección, ni planes de 
inspección, 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 artículo 43 bis, se añadían ciertas refe­
rencias indirectas en el régimen sancionador, fundamentalmente, el artícu­
lo 4.h) LDIEC que tipificó como infracción administrativa «la negativa o re­
sistencia a la actuación inspectora, siempre que medie requerimiento expreso 
y por escrito al respecto» 62.

De ninguna forma palió este déficit normativo la Ley 13/1994, de 1 de ju ­
nio, de Autonomía del Banco de España. Desde luego, no era ese su propósito 
y probablemente no era tampoco esta Ley, de contenido esencialmente orga­
nizativo, el marco adecuado para abordar los rasgos esenciales de la supervisión 
e inspección del Banco de España a la que sencillamente se limita a aludir en 
su artículo 7.6:

«El Banco de España deberá supervisar, conforme a las disposiciones vi­
gentes, la solvencia, actuación y cumplimiento de la normativa específica de 
las entidades de crédito y de cualesquiera otras entidades y mercados finan­
cieros cuya supervisión 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, P areja  i L o z a n o , C., da cuenta de una crítica al siste­
ma norteamericano de supervisión por esta naturaleza corporativa y por el riesgo que ello su­
pone de «apropiación de las funciones reguladoras por parte de los intereses privados» (Los po­
deres de supervisión bancaria..., op. cit., p. 35).

62 Aunque el régimen sancionador bancario no es objeto de esta ponencia, sorprende lo 
restringido de la conducta tipificada, que exige requerimiento expreso y por esc rito , y q u e  es 
mucho más reducida de lo que es habitual en otros sectores del ordenamiento con previsiones 
similares.
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Por tanto, la Ley de Autonomía del Banco de España contiene un recono­
cimiento de esa capital función, pero ninguna regulación de las actividades y 
potestades para realizar tal supervisión. Hay que esperar al año 2007 para que 
se añada el apartado 1 bis) al artículo 43 bis), incorporando — ahora sí—  una 
mínima regulación de esas potestades. El antecedente inmediato de esta previ­
sión lo constituye el régimen que la Ley del Mercado de Valores contiene para 
la actividad de supervisión de la Comisión Nacional del Mercado de Valores. 
Evidentemente, no tenía sentido que la actividad de supervisión sobre el mer­
cado de valores gozara de una regulación legal y que esta fuera inexistente en 
el ámbito bancario.

2. E l catálogo de las potestades de supervisión bancada
A continuación, expondremos las potestades tradicionales que se integran 

en la actividad administrativa de control y que tienen un reconocimiento ex­
preso en la legislación bancaria, dejando para un m omento posterior su análi­
sis así como los límites a su ejercicio (respeto de derechos fundamentales 63, 
principio de legalidad, proporcionalidad, deber de sigilo, etc.):

A ) La potestad de requerir documentación e información
El artículo 43 bis.l LDIEC establece que «el Banco de España podrá reca­

bar de las entidades y personas sujetas a supervisión... cuantas informaciones 
sean necesarias para comprobar el cumplimiento de la normativa de ordena­
ción y disciplina a que aquellas estén obligadas». Pero esta potestad no solo se 
ejerce sobre esas entidades supervisadas, sino que también se extiende a terce­
ros en los que concurran determinadas circunstancias64.

Esta potestad se refuerza en el al artículo 4.i) LDIEC, que tipifica como 
infracción administrativa muy grave: «La falta de remisión al órgano compe­
tente de cuantos datos o documentos... requiera en el ejercicio de sus funcio­
nes, o su falta de veracidad, cuando con ello se dificulte la apreciación de la

63 En esta linea, recientemente se ha añadido en el artículo 43 bis LDIEC la siguiente pre­
visión: «el acceso a las informaciones y  datos requeridos por el Banco de España se encuentra 
amparado por el artículo 11.2.a) de la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de protec­
ción de datos de carácter personal».

64 Artículo 9.3 de la Ley 13/1985: «El Banco de España, así com o las Comunidades Autó­
nomas en el ámbito de sus competencias, podrán solicitar información de las personas físicas e 
inspeccionar a las entidades no financieras con las que exista una relación de control en el sen­
tido establecido por el apartado 2 del artículo anterior, a efectos de determinar su incidencia 
en la situación jurídica, financiera y económica de las entidades de crédito y de sus grupos 
consolidables».
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solvencia de la entidad... A los efectos de esta letra, se entenderá que haya falta 
de remisión cuando esta no se produzca dentro del plazo concedido al efecto 
por el órgano competente al recordar por escrito la obligación o reiterar el re­
querimiento» [vid. también art. 5.1) LDIEC, como infracción grave].

B) La potestad de acceso a documentación e información
El artículo 43 bis.l bis LDIEC establece que las entidades de crédito (y 

también otros sujetos) «quedan obligadas a poner a disposición del Banco (de 
España) cuantos libros, registros y documentos considere precisos, incluidos 
los programas informáticos, ficheros y bases de datos, sea cuál sea su soporte fí­
sico o virtual». En esta misma línea, el artículo 10 bis.l Ley 13/1985 atribuye 
al Banco de España la función de «revisar los sistemas, sean acuerdos, estrate­
gias, procedimientos o mecanismos de cualquier tipo, aplicados para dar cum ­
plimiento a la normativa de solvencia contenida en esta ley y en las disposi­
ciones que la desarrollen».

C) La potestad de acceso a locales
El artículo 43 bis.l LDIEC dispone que «corresponderá al Banco de Es­

paña el control e inspección de las entidades de crédito, 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 que dentro de ella y con esa mención a las oficinas y centros se está re­
conociendo esa potestad de acceso a locales. En la misma línea, el artículo 17 
del Decreto-ley 18/1962, de 7 de junio, atribuye al Banco de España 65:

«a) Disponer inspecciones periódicas de la Banca privada a fin de 
comprobar el cumplimiento de las normas vigentes en relación a sus balan­
ces, estructura de sus cuentas, intereses y comisiones que aplique en sus ope­
raciones, y en lo referente al cumplimiento de las normas generales sobre 
política de crédito.

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

65 La regulación de la inspección que condene el artículo 47 Ley de Ordenación Bancaria 
de 1946 y que se atribuía a la Dirección General de Banca y Bolsa no ha sido expresamente 
derogada, aunque debe entenderse implícitamente derogada, entre otras, por el mencionado 
Decreto-ley.
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DI El insuficiente respaldo que ofrecen estas potestades al seguimiento 
continuado in situ

A nuestro juicio, ni la potestad de acceso a locales ni la de acceso a docu­
mentación e información, en su configuración actual, ofrecen base suficiente 
para el seguimiento continuado in situ. Esta modalidad de control supone un 
salto cualitativo en cuanto a la intrusión que supone en la actividad diaria de 
la entidad, que requiere una expresa previsión legal. Una cosa es que la Ley 
atribuya a la Administración una potestad para inspeccionar una entidad y 
otra que la Administración traslade de manera permanente a dicha entidad un 
personal inspector para la realización de funciones de vigilancia y control. Más 
aún, por su propia naturaleza, esa forma de actuación genera en las entidades 
de crédito otros deberes que carecen de cualquier previsión legal, pues enten­
demos que a ese personal se le deberá proporcionar un espacio físico y unos 
medios materiales para el desempeño de sus funciones. Prestaciones de carác­
ter patrimonial impuestas a las entidades de crédito por la vía de los hechos y 
sin previsión legal alguna.

V. Algunas características generales de la supervisión bancaria
1. E s un control modulado por el otorgamiento norm ativo de am plísim os  

márgenes de decisión al ente supervisor
La legislación sobre entidades de crédito otorga al Banco de España amplí­

simos márgenes de decisión, lo que tiene importantes consecuencias en la ac­
tividad de supervisión bancaria. Esta realidad es el resultado del cúmulo de los 
siguientes elementos 66:

a) La atribución de una potestad normativa propia
El artículo 3.1 LABE atribuye al Banco de España una potestad normativa, 

aunque limitada: «... podrá dictar las disposiciones precisas para el desarrollo de 
aquellas normas que le habiliten expresamente al efecto. Tales disposiciones se 
denominarán Circulares» 67. Por tanto, se trata de una habilitación genérica

66 Además, hay otras circunstancias externas que refuerzan esta posición de preeminencia 
del Banco de España. En particular, el hecho de que la mayor parte de las competencias y po­
testades están concentradas en un único ente — el Banco de España— , y la también relativa 
concentración del sector sobre el que esas potestades se ejercen.

67 Además de las obras de carácter general que se citan más adelante al hilo de la aproxi­
mación al régimen jurídico del Banco de España, vid. PoM ED SÁNCHEZ, L., «Las potestades 
normativas del Banco de España tras la aprobación de su reglamento interno». R D B B , n.° 67, 
1997, pp. 641 y ss.
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que no despliega efectos por sí misma, sino que para su efectividad necesita 
del concurso de otra norma donde se concrete y delimite el ámbito material y 
extensión de esa potestad normativa. En ocasiones, esa habilitación está en las 
leyes 68; en otras, en normas de carácter reglamentario 69; y en otras, la Ley re­
coge la posibilidad de que el Gobierno habilite al Banco de España 70. Esta 
función normativa está atribuida al Consejo de Gobierno del Banco de Espa­
ña [art. 21.d) LABE]. En definitiva, el órgano encargado de verificar el cum ­
plimiento normativo no tiene meramente una función pasiva de contraste en­
tre la realidad y dicho ordenamiento, sino que él mismo es fuente de ese D e­
recho.

Además, también en ese ámbito se pueden encontrar muestras de ese fe­
nómeno generalizado de los «elementos normativos desgajados» a otros órga­
nos distintos del Consejo de Gobierno del Banco de España. Com o destacó 
V i l l a r  P a la s í  al exponer su sugestiva teoría sobre estos elementos norm ati­
vos desgajados, con esta técnica se muestra cómo la Administración en el ejer­
cicio de la potestad normativa «se ve precisada a fisionar las normas y separar 
con distinta competencia y procedimiento de elaboración, todo lo que es má­
ximamente contingente, y ello, precisamente, para “mantener lo mantenible”

68 Por ej., el artículo 6.2 de la Ley 13/1985, al referirse a las calificaciones externas de cré­
dito, establece que la agencia de calificación debe estar reconocida a tales efectos por el Banco 
de España «de acuerdo con los criterios que establezca para ello»; o el artículo 10 ter de la mis­
ma Ley, donde se prevé que «el Banco de España determinará la información mínima que de­
berá ser objeto de publicación con arreglo a los párrafos anteriores».

69 Por ej., al amparo del artículo 48.2 LDIEC, que faculta al Ministro de Econom ía y 
Hacienda para dictar las normas necesarias para que la publicidad, por cualquier 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 publicidad, se ha dictado la Orden E H A /1718 /2010 , de 11 de junio, de 
regulación y control de la publicidad de los servicios y productos bancarios. Pues bien, el ar­
tículo 4.2 de la mencionada Orden dispone que «el Banco de España determinará los demás 
principios generales a los que debe ajustarse la publicidad y los criterios generales sobre el 
contenido mínimo y formato del mensaje publicitario y cualquier otro aspecto que pueda 
afectar al carácter equilibrado y objetivo de la publicidad. Especificará, en todo caso, la forma 
y condiciones de difusión de los mensajes publicitarios a efectos de que ni se omita ningún 
dato relevante sobre los productos y servicios bancarios ni, de ningún modo, se induzca a 
error de sus destinatarios».

70 Por ej., el artículo 48.1 LDIEC: «Se faculta al Ministro de Economía y Hacienda para 
establecer y modificar las normas de contabilidad y  los modelos a que deberá sujetarse el ba­
lance y la cuenta de resultados de las entidades de crédito, así com o los balances y  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 deberán ser suministrados a las autoridades ad­
ministrativas encargadas de su control y hacerse públicos con carácter general por las propias 
entidades de crédito. En el uso de esta facultad, cuyo ejercicio podrá encomendar el Ministro 
cicado al Banco de España...».
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y para racionalizar la competencia, atribuyéndola para cada elemento a quien 
mayor contacto tiene con los hechos»71. Una muestra de ello puede encon­
trarse en la Norm a 72.a13 Circular 4/2004:

«La Dirección General de Regulación podrá emitir una aplicación téc­
nica para homogenizar la información a incluir en los registros contables es­
peciales a los que se refiere el párrafo anterior».

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

A este respecto, por ej., la Norm a 8.a Circular 4/2004 prevé que «... las 
entidades consultarán al Banco de España sobre los criterios contables no in­
cluidos en la Circular que pretendan utilizar siempre que su impacto pueda 
ser significativo». La N orm a añade que estas consultas «incluirán, jun to  con la 
propuesta de tratamiento contable, una descripción exhaustiva de la transac­
ción o evento a contabilizar, indicando, cuando sea factible, su posible impacto 
cuantitativo en los estados financieros, y los motivos que, ajuicio  del consejo 
de administración u órgano equivalente, justifican el tratamiento propuesto. El 
Banco de España, si no considera adecuado dicho tratamiento, indicará el cri­
terio contable que se debería aplicar; que, en todo caso, será coherente y com­
patible con los criterios regulados en este título, las normas contables españo­
las vigentes y las normas internacionales de información financiera aprobadas 
por los Reglamentos de la Comisión Europea para otras transacciones y even­
tos con los que tengan similitud. Si el Banco de España considera dichos cri­
terios de interés para otras entidades de crédito, procederá a su difusión pú­
blica».

Nuevamente, el órgano 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 crédito. Ese alcance individual hace que esta potes­
tad tenga como límite y medida las exigencias que derivan del principio cons­
titucional de igualdad.

71 V i l l a r  P a la s í ,J. L., Curso de Derecho..., op. cit., Tomo I, p. 162. Más concretamente, esta 
flexibilidad es destacada por G a u d e m e t, P. M ., com o un característica del Derecho administra­
tivo económico, 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 regles juridi- 
ques, ce  qui leur laisse 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 López Rodó, 1972, p. 135).



LA SUPERVISIÓN PÚBLICA SOBRE LAS ENTIDADES BANCARIAS 201

c) La atribución de la facultad de tomar decisiones individuales
que generan deberes a sus destinatarios, pero sin que haya
una situación de incumplimiento

Junto a las normas, en ocasiones, la determinación imperativa de los debe­
res y las prohibiciones a los que quedan sometidas las entidades de crédito las 
puede realizar la Administración (esencialmente, el Canco de España) median­
te actos administrativos. Es lo que se conoce como órdenes preventivas72. Se 
las puede definir como actos administrativos que imponen un nuevo deber o 
prohibición para un caso concreto a un sujeto determinado (o, excepcional­
mente, a una pluralidad determinada o determinable de sujetos), sin que me­
die un incumplimiento por parte del administrado o una situación de riesgo 
concreto, sino, a lo sumo, un riesgo abstracto que se quiere evitar 73. Como 
destacara O. M a y e r  74, esta orden sobrepasa el deber natural del ciudadano de 
no perturbar y supone una restricción de la libertad por parte de la Adminis­
tración, por lo que precisa un expreso fundamento legal75, lo que en la legis­
lación sobre entidades de crédito no siempre ocurre.

Se trata, por tanto, de nuevos deberes cuyo cumplimiento también deberá 
ser verificado en la actividad de supervisión y que, además, en muchos supues­
tos, tendrán como presupuesto un previo control administrativo. Veamos algu­
nos ejemplos, todos ellos del R D  216/2008, de 15 de febrero, de recursos pro­
pios de las entidades financieras:

—  Artículo 11: «El Banco de España podrá concretar el ámbito de aplicación 
de este Título I, así como definir la entidad obligada de cada grupo para cumplir 
con los requerimientos exigidos en base consolidada o subconsolidada».

—  El artículo 12 recoge los elementos que pueden integrar los recursos 
propios de las entidades de crédito. Entre esos elementos se recogen «las reser­
vas de regularización, actualización o revalorización de activos, así como las 
plusvalías que se contabilicen dentro del patrimonio neto por aplicación a los 
activos del criterio del valor razonable» [ap. l.c)]. Y, al final, el precepto añade: 
«El Banco de España podrá acordar, atendiendo a la volatilidad de los diferen­
tes tipos de activos, una reducción de hasta dos tercios en su importe bruto».

Obsérvese cómo en el primero de los ejemplos expuestos, la norma ni si­
quiera expücita los elementos que debe tener en cuenta el Banco de España 
como fundamento de esas decisiones.

72 Vid. G a r c ía  de E n t e r r ía , E . y Fe r n á n d e z , T .-R .,  C urso..., op. cit., T om o II, pp. 131 
y ss.

73 R e b o l l o  P u ig , M. e I z q u i e r d o  C a r r a s c o ,  M ., M anual..., op. cit., p. 27.
74 Derecho..., op. cit., p. 38.
75 E n  el m ism o sentido , R e b o l l o  P u ig , M., ihidem, pp. 27-28.
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En ocasiones, esta facultad incluso se recoge en meras Circulares del Banco 
de España 76.

d ) La atribución de la facultad de determinar singularmente 
el régimen jurídico aplicable entre los diversos regímenes 
previstos por la normativa

En numerosas ocasiones, la legislación sobre entidades de crédito establece 
una regulación sobre una determinada materia o aspecto, pero, al mismo tiem­
po, prevé la posibilidad de aplicar otro régimen jurídico sometido a la con­
currencia de una serie de condiciones o requisitos, cuya verificación queda 
en manos del Banco de España. En esta línea, por ej., el artículo 8.5 de la 
Ley 13/1985 prevé que «el Banco de España podrá autorizar o exigir la ex­
clusión 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 1» y, a partir de ahí, 
enumera las condiciones. Evidentemente, la exclusión o no de esa entidad de 
crédito tendrá importantes consecuencias jurídicas, por ej., en todo lo relativo 
al régimen de recursos propios77.

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

76 Por ej., la Norma 5.a Circular 4/2004: «Cuando la entidad obligada a formular cuentas 
consolidadas no sea una entidad de crédito, la obligación de remitir la información anterior re­
caerá en la entidad de crédito que señale el Banco de España para enviar los estados reservados 
del grupo consolidable; cuando sólo exista una entidad de crédito en el grupo, será ésta la que 
presentará los estados».

77 Otro ejemplo puede encontrarse en el artículo 18 R D  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 artículo anterior se calcularán de acuerdo 
con el método estándar contemplado en la sección 1.° del presente capítulo, o bien, si así lo 
autoriza el Banco de España, de acuerdo al método basado en calificaciones internas, contem ­
plado en la sección 2.a del presente capítulo». A partir de ahí, el artículo 31 añade que «dicha 
autorización únicamente se otorgará cuando el Banco de España tenga garantías de que los sis­
temas de la entidad de crédito para la gestión y calificación de exposiciones con riesgo de cré­
dito estén suficientemente integrados en la propia gestión del riesgo de la entidad, así como, en 
particular, cuando se cumplan las siguientes normas: a) los sistemas de calificación de la entidad 
de crédito preverán una evaluación significativa de las características del deudor y de la opera­
ción, una diferenciación significativa del riesgo y estimaciones cuantitativas exactas y coheren­
tes del riesgo;... [y así hasta la letra e)]». Esto es, existen dos métodos de cálculo y es el Banco 
de España el que decide si la entidad financiera debe aplicar uno u otro. Esa misma norma 
ofrece otras muestras, com o la contenida en el artículo 2.5.

78 G a r c í a  d e  E n t e r r í a , E .  y F e r n á n d e z ,  T .-R ., admiten la posibilidad de previsiones re­
glamentarias de dispensa (C urso..., op. cit., Tomo I, p. 194). Por el contrario, C o s c u l l u e l a
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determinación singular del régimen jurídico aplicable entre las opciones exis­
tentes (por ej., el art. 2 R D  216/2088, en sus apartados 1 y 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) 79.

Entendemos que este tipo de procedimientos, a los que — como se dijo—  
se denomina a veces como autorizaciones administrativas80, se insertan dentro 
de la actividad administrativa de supervisión bancaria, pues consisten en la ve­
rificación 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 supervisión bancaria. Esto es, sobre la base de un con­
texto normativo de carácter 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 jurídicos indeterminados o directamente vagos e imprecisos, 
que en último térm ino deben ser valoradas por el ente supervisor

Basten algunas muestras:
—  Entre los elementos que se deben valorar a la hora del otorgamiento de 

la autorización para la creación de una entidad de crédito (art. 43 LDIEC), se 
incluyen: constar de una «estructura organizativa adecuada»; una «buena orga­
nización administrativa y contable»; de «procedimientos de control internos 
adecuados»; garantizar una «gestión sana y prudente»; e incluso la valoración 
«de que la entidad quede expuesta de forma inapropiada al riesgo de las activi­
dades no financieras de sus promotores».

M o n t a n e r , L., mantiene que la prohibición general recogida en el artículo 52.2 LAP origina 
la nulidad de cualquier dispensa o autorización que se pudiera contener en el propio regla­
mento cuya derogación singular se autoriza, y añade que «en cualquier caso, siempre debe te­
nerse en cuenta que el reglamento tiene el límite de los principios generales del Derecho, en­
tre los que el de igualdad tiene fundamental relevancia al estar consdtucionahzado» (M atinal..., 
op. cit., p. 133).

79 Igualmente, la disposición adicional primera Circular 4 /2004  establece que «los estados 
(financieros públicos y reservados) serán enviados por la propia entidad a que se refieren. N o  
obstante, el Banco de España podrá autorizar que se remitan por terceros cuando lo justifiquen 
razones de organización contable de un grupo de entidades, si bien ello no descargará de res­
ponsabilidad a las personas y órganos directivos de la entidad a la que se refieren».

80 Sobre las diferencias entre la dispensa y la técnica autorizatoria, vid. L a g u n a  d e  P a z , 
J. C., La autorización administrativa, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2006, pp. 99-100. Sin e m ­
bargo, las diferencias que expone este autor parten de una concreta concepción de la autoriza­
ción administrativa com o un acto de carácter declarativo de un derecho preexistente.
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—  En la evaluación de la adquisición de participaciones 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 ordenación y disciplina que le 
sean aplicables» 81.

—  El artículo 10 bis de la Ley 13/1985, reguladora de los recursos propios, 
prevé que el Banco de España evaluará «los riesgos a los cuales están o pueden 
estar expuestos» las entidades de crédito y si sus recursos propios «garantizan 
una gestión y cobertura sólidas de sus riesgos». Esto es, se controla no solo una 
situación presente, sino también una posible evolución futura. Además, a pro­
pósito de esta materia, debe advertirse que las normas contables y de capital, 
más flexibles y con mayor margen de adaptación para las entidades de crédito 
que se establecieron en Basilea II, en contrapartida, también abren más aún el 
ámbito de los criterios valorativos en su evaluación por parte de las entidades 
supervisoras.

A estos ejemplos, se podría añadir todo lo relativo a ese tema tan actual de 
las valoraciones contables, que hacen aflorar en cuestión de meses millones de 
pérdidas donde antes había beneficios y, en teoría, 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 actuación del ente supervisor lo que sale a la luz es una atribución 
de claras potestades discrecionales o — si se prefiere y para evitar el uso de este 
poco pacífico térm ino—  de unos amplísimos márgenes de decisión 82. En ese

81 Especialmente llamativo es este criterio que parece otorgar al supervisor una especie de 
poderes adivinatorios, aunque con relevancia jurídica, sobre el comportamiento futuro de la 
entidad bancaria.

82 Por ej., históricamente, con respecto a la creación de entidades de crédito la discrecio­
nalidad se recogía expresamente en el artículo 4 del Decreto 1312/1963 que establecía que «las 
expresadas autorizaciones se concederán o denegarán discrecionalmente, atendiendo al interés 
que para la economía nacional revista el programa fundacional de los promotores». Ciertamen­
te, ese fin del interés para la economía 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 Ómnibus (Directiva 201 0 /7 8 /U E , del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de 
noviembre): «(20) La Directiva 200 6 /4 8 /C E  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 mediación o la adopción de decisiones conjuntas por lo que se refiere a la determinación 
de las sucursales importantes a efectos de la participación en los colegios de supervisores, la va­
lidación de modelos y la evaluación de riesgos del grupo. En todos esos ámbitos, son necesarias 
modificaciones que precisen con claridad que, en caso de desacuerdo durante un período es­
pecificado, la Autoridad Europea de Supervisión (Autoridad Bancaria Europea) podrá re­
solverlo recurriendo al proceso establecido en el Reglamento (UE) n.° 1093/2010. Con este 
enfoque, queda claro que, si bien la Autoridad Europea de Supervisión (Autoridad Bancaria
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contexto, cobran relevancia algunos instrumentos que tienden a ofrecer una 
mayor seguridad jurídica para las entidades de crédito y que, en algunas de sus 
manifestaciones, podrían incluirse en eso que se ha dado en denominar el soft 
la w si. A este respecto, debe destacarse el artículo 10 bis de la Ley 13/1985 
que atribuye al Banco de España, «en su condición de autoridad responsable 
de la supervisión de las entidades de crédito», la función de «elaborar y publi­
car guías, dirigidas a las entidades y grupos supervisados, indicando los crite­
rios, prácticas o procedimientos, que considera adecuados para favorecer una 
adecuada evaluación de los riesgos a que están o puedan estar expuestos así 
como el mejor cumplimiento de las normas de ordenación y disciplina de los 
sujetos supervisados. Dichas guías podrán incluir los criterios que el propio 
Banco de España seguirá en el ejercicio de sus actividades de supervisión». Se 
trata de documentos que carecen formalmente de una fuerza vinculante, pero 
que en la práctica tienen una efectividad bien distinta 84.

2. Es un control cotí una fin a lid a d  claramente directiva
Los controles de carácter marcadamente reglado, donde el marco normati­

vo de derechos y deberes está claro y las Administraciones públicas carecen de 
márgenes de decisión para su configuración, tienen una escasa relevancia des­
de el punto de vista de la dirección 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 España pueda claramente dirigir la actividad 
de las entidades de crédito hacia aquellos comportamientos que considere más 
adecuados para garantizar su solvencia y, más concretamente, la estabilidad del 
sistema financiero 85 y ello sin perjuicio de la existencia también de elementos 
de carácter reglado. Basta solo con tocar unos u otros de los resortes expuestos 
en la línea que se desee. Pero además, jun to  a procedimientos más o menos 
formalizados de dirección y control, existen otros muchos de carácter infor­
mal (reuniones, llamadas de teléfono, cartas, etc.), de gran trascendencia y en

Europea) no está facultada para sustituir las decisiones discrecionales de las autoridades competentes en 
cumplimiento del Derecho de la Unión, debería ser posible que las diferencias se resolvieran y se 
reforzara la cooperación antes de adoptar o dirigir a una entidad una decisión definitiva» (la 
cursiva es nuestra).

83 Vid. Sa r m ie n t o  R a m ír e z -E s c u d e r o , D„ E l Soft Lau> administrativo, Civitas, Madrid, 
2008.

84 Vid. también el artículo 46.3.b) R D  216/2008.
85 H e r n á n d e z  M a r q u e s ,  H ., distingue entre dos potestades: por un lado, la potestad de 

supervisión, cuya definición recogimos más arriba; y por otro, la potestad de dirección y coor­
dinación que define com o aquella que tiene «por finalidad encauzar la actividad crediticia por 
derroteros exigidos por los dictados del interés general» («La potestad de dirección y supervi­
sión...», op. cit., p. 124 y, en particular, pp. 131 y ss.).
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los que, evidentemente, también estarán presentes los fenómenos de nego­
ciación 86.

En ese sentido, debe destacarse el acierto del planteamiento de M. S. 
GlANNINI quien puso de manifiesto estas transformarciones de la regulación 
sobre las entidades de crédito: «da una disciplina eminentemente negativa (li- 
mitazione all’attivitá) si é passati a una disciplina eminentemente positiva (in- 
dirizzo dell’attivitá stessa)» 87.

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

N o solo se controlan los recursos propios, la contabilidad, la organización 
interna o el accionariado, sino también los proyectos empresariales de carácter 
más estratégico. Sobre ello volveremos más adelante.

4. Las dificultades de un control jud ic ia l efectivo
Las dificultades podrían sintetizarse en dos grupos:
—  Aquellas que derivan de los mencionados amplios márgenes de deci­

sión que la normativa bancaria atribuye a los organismos de supervisión 88. Se 
parta de la existencia de unos conceptos jurídicos indeterminados que la 
Administración debe integrar o de la atribución de verdaderas facultades dis­
crecionales, o de ambas cosas al mismo tiempo, es innegable que el legislador 
ha atribuido un amplio margen de decisión a las Administraciones públicas y

86 A nuestro juicio, el reciente proceso de reestructuración en las Cajas de Ahorro ha mos­
trado con claridad estos procesos informales de control y dirección, y para ello basta con acu­
dir a los titulares de prensa (llamadas de teléfono del Gobernador del Banco de España, cartas 
de este a los directivos, reuniones en el Banco de España para acercar posturas en procedimien­
tos de fusión, llamadas de atención, etc.).

87 «Osservazioni sulla disciplina della funzione creditizia», en Scritti giuridici ¡n onore di Santi 
Romano, Vol. II, Padova, Cedam, 1940, pp. 713 y ss.

88 N o  procede ahora que se analice el debate en torno al control judicial de las potestades 
discrecionales o de los propios conceptos jurídicos indeterminados, que ha sido estudiado 
en extenso e incluso con pasión por la doctrina administrativista española ( F e r n á n d e z ,  T.-R.; 
S á n c h e z  M o r ó n ,  M .;B a c ig a lu p o , M .; D e s d e n ta d o , E.; Mozo, A. y S a in z  M o r e n o ,  F. etc.). 
Por el contexto del trabajo, próximo a la materia que nos ocupa, baste con citar a M a g id e  
F I e r r e r o ,  M ., que realiza una exposición detallada y crítica de todos esos trabajos, con abun­
dantes citas también de la doctrina alemana (Límites constitucionales..., op. cit., pp. 286 y ss.). 
También, A riÑ O  O r t i z ,  G., «El control judicial de las entidades reguladoras. La necesaria ex­
pansión del E stad o  de  D erech o » , Revista de Administración Pública, n.° 182, mayo/agosto 2010, 
pp. 9 y ss. y, en particular, pp. 23 y ss., donde se refiere al control de los actos de intervención 
de entidades financieras.
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que de esta manera estas también participan en la labor de determinación de 
los intereses públicos. Se trata de un margen y función que deben ser respeta­
dos por el poder judicial como consecuencia de la estructura constitucional 
de poderes y que, por tanto, conllevarán importantes limitaciones en el alcan­
ce del control judicial sobre las actuaciones administrativas. A estos límites, se 
añaden aquellos que derivan de la dificultad de reconducir a estrictos térmi­
nos jurídicos — que son los únicos que pueden utilizar jueces y tribunales—  
las circunstancias, datos, valoraciones, criterios, elementos, etc. tenidos en 
cuenta por la Administración en su actuación.

—  La imposibilidad de controlar judicialmente los mencionados mecanis­
mos informales de control que, en última instancia, acaban basándose en la 
aceptación «voluntaria» por parte de la entidad de crédito.

VI. El fundam ento de la especial intensidad e intervencionism o  
de la supervisión bancaria y  de la propia legislación  
sobre entidades de crédito

El artículo 38 CE proclama el derecho constitucional a la libertad de em­
presa. Seguidamente, el artículo 53.1 CE prevé que «sólo por ley, que en todo 
caso deberá respetar su contenido esencial, podrá regularse el ejercicio de tales 
derechos y libertades...», entre los que se encuentra la libertad de empresa. Por 
tanto, como es sabido, el legislador puede limitar el derecho a la libertad de 
empresa, siempre que concurra un interés público que así lo justifique y de 
manera congruente y proporcionada a la propia trascendencia de ese interés 
público.

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 decisión no sólo para crear empresas y, por tanto, 
para actuar en el mercado, sino también para establecer los propios objetivos 
de la empresa y dirigir y planificar su actividad en atención a sus recursos y a 
las condiciones del propio mercado» (FJ 3.°, STC 225/1993, de 8 de julio, po­
nente González Campos) 89. Pues bien, precisamente, es sobre ese contenido 
esencial sobre el que parece incidir la intervención administrativa sobre enti­
dades de crédito: la Administración interviene sobre la organización de la em­

89 Sobre este contenido esencial de la libertad de empresa, vid. ARIÑO 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 clasificación de los tipos o modalidades de intervención 
estatal en la actividad económica que este autor realiza, la que ahora nos ocupa se encuadraría 
en la que denomina «regulación económica stricto sensu» (ibidem, p. 100).
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presa, sobre sus decisiones empresariales, sobre la distribución de sus recursos, 
etc. En otras actividades económicas, si la empresa adopta una política comer­
cial (por ej., vender a precio de costo) que pueda llevarla a la quiebra, eso es 
algo indiferente para las Administraciones públicas. Más aún, sería inconstitu­
cional que la Administración interviniera en ello. Sin embargo, como se ha 
expuesto más arriba, la legislación sobre entidades de crédito otorga poderes a 
las Administraciones públicas para impedir que una entidad de crédito sea mal 
gestionada, sea ineficiente y pueda quebrar — aunque la historia reciente ha 
demostrado o que esos poderes no son tan intensos como se piensa o que el 
ente supervisor no los ha ejercido en toda su extensión— . La diferencia es 
radical.

El argumento que se suele utilizar para justificar esa situación es la trascen­
dencia de los intereses públicos en juego: la estabilidad y buena marcha de 
todo el sistema económico en su conjunto. Ciertamente, se trata de un interés 
de gran relevancia, pero también hay otros intereses públicos que afectan a 
cuestiones tales como la salud o seguridad del ser humano y que, sin embargo, 
no han originado intervenciones de tanta injerencia. A partir de ahí, esta reali­
dad se pretende explicar dogmáticamente acudiendo a construcciones como 
las de las relaciones de sujeción especial90 o la del ordenamiento sectorial 91 
que son, por tanto, un ulterior pero no el fundamento de la mencionada inter­
vención.

A nuestro juicio, la clave de bóveda debe buscarse en que jun to  al ejercicio 
de una actividad empresarial, las entidades de crédito son beneficiarías de dos 
privilegios de carácter público 92:

90 U na reconducción de esta noción a un ámbito compatible con los principios constitu­
cionales puede encontrarse en Ló pez  B e n it e z , M ., N aturaleza y  presupuestos constituáonales de 
las relaciones especiales de sujeción, Civitas, Madrid, 1994. También pueden verse los trabajos de 
LASAGABASTER H e r r a r t e , I., Las relaciones de sujeción especial, Civitas, Madrid, 1994; y G arcía  
M a c h o , R ., Las relaciones de especial sujeción en la Constitución, Tecnos, Madrid, 1992.

91 Sobre la construcción  de los ordenam ientos sectoriales, vid. S a n t i  R o m a n o , E l ordena­
miento jurídico, Institu to  de Estudios Políticos, M adrid , 1963, y el Estudio Preliminar de 
M a r t í n - R e t o r t i l l o ,  S., que  precede a esa obra; G ia n n in i, M . S.. «Gli elem enti degli ord ina- 
m enti giuridici», RivTrim DP, n.° 2, 1958, pp. 226 y ss.; «Gli o rd inam enti sezionali rivisitati 
(traendo spunto  dalT ordinam ento creditizio)», en  La ristrutturazione delle banche pubbliche; y 
AMOROSINO, S., «Glio o rd inam enti sezionali: itinerari d ’una categoría teórica. L’archetipo 
del settore creditizio», en Le trasformazioni del diritto admministrativo, M ilano, 1995; F r a n c h  i 
S a g u e r ,  M ., Intervención adm inistrativa..., op. cit., pp. 250 y ss.; F e r n á n d e z  M a rq u e s ,  H ., «Las 
potestades de d irección  y supervisión...», op. cit., pp. 132 y ss.; F e r n á n d e z ,T .- R . ,  «Los poderes 
públicos de ordenación  bancaria...», op. cit., pp. 416 y ss.; «El o rdenam ien to  crediticio  y ban- 
cario español...», op. cit., p. 21. E n  la actualidad, en Italia se discute si esta supervisión p ru d en ­
cial en  un m ercado concurrencial hace necesario  replantearse esa noción  del o rdenam iento  
sectorial.

92 Esta idea del privilegio se visualizaba claramente en la Ley Cambó de 1921. Esta Ley es-
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—  El primero, el de crear dinero. La política monetaria es una función 
propia de los poderes públicos. A este respecto, el artículo 7.3 LABE establece 
que «el Banco de España participará en el desarrollo de las siguientes funcio­
nes básicas atribuidas al SEBC: ... e) Emitir los billetes de curso legal» 93. Sin 
embargo, el ordenamiento jurídico ha configurado un sistema a través del que, 
ex fado, se permite a las entidades de crédito crear dinero — el dinero fiducia­
rio— , a través del mecanismo del crédito 94.

—  El segundo, la posibilidad de acudir a los Bancos Centrales como pres­
tadores de último recurso, ante situaciones de falta de liquidez — que no, ne­
cesariamente, de solvencia—  95.

Son privilegios que no están amparados por la libertad de empresa y cuya 
concesión a las entidades de crédito justificaría el régimen expuesto. Además, 
este planteamiento explicaría la menor intensidad de la intervención admi­
nistrativa 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 día de 
hoy y en el seno de la Unión Europea ciertas incongruencias que la actual 
crisis económica ha puesto de manifiesto y a las que, en parte, se ha respondi­
do con la creación del Sistema Europeo de Supervisión Financiera. Por un 
lado, la política monetaria y esa función de prestador de último recurso están 
en manos del Banco Central Europeo y del Sistema Europeo de Bancos Cen­
trales. N o obstante, por otra parte, la actividad de supervisión 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 comunitarización o europeización del coste de esos 
errores — que incluso podría plantear problemas de competencia desleal entre 
entidades financieras o el conocido como «riesgo moral»— , sin que hasta

cablecía un régimen de inscripción 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 Administración (sobre esta ley, vid. F r a n c h  i Sa g u e r , M ., Intervención 
administrativa..., pp. 115 y ss. y p. 180).

93 El artículo 128.1 TFUE establece que «el Banco Central Europeo tendrá el derecho ex­
clusivo de autorizar la emisión de billetes de banco en euros en la Unión».

94 Un análisis detallado y muy crítico de esta realidad y del papel que en ella juega la con­
figuración jurídica del depósito irregular de dinero, en vid. HUERTA DE SOTO.J., Dinero, crédito 
bancario y  ríelos económicos, Madrid, U nión Editorial, 2009, 4.a ed., in totum  y, en particular, pp. 
108 y ss. y 155 y ss.

95 Una exposición histórica de cóm o los bancos privados exigieron la creación de un 
Banco Central que les diera la liquidez necesaria en momentos de crisis, en H uerta  d e  So t o , 
J., Dinero, crédito bancario..., op. rít., pp. 122 y ss.
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tiempos recientes la U nión Europea haya dispuesto de mecanismos adecuados 
para exigir medidas específicas a esas autoridades nacionales o a las propias en­
tidades financieras y se hayan establecido las bases para una mayor coordina­
ción en este ámbito.

VII. La organización administrativa com petente para ejercer 
la supervisión bancaria

1. La atribución de la supervisión bancaria al Banco de España  
y  algunas notas de su régimen jurídico

El mencionado artículo 7.6 LABE establece que «el Banco de España de­
berá supervisar, conforme a las disposiciones vigentes, la solvencia, actuación y 
cumplimiento de la normativa específica de las entidades de crédito y de cua­
lesquiera otras entidades y mercados financieros cuya supervisión le haya sido 
atribuida...». Se trata de una función que se reitera, como se ha visto, en otras 
leyes. Sin embargo, no se trata de una competencia atribuida en exclusiva al 
Banco de España, pues el Ministerio de Economía y Hacienda también con­
serva una serie de competencias en este ámbito (por ej., la resolución de la au­
torización de creación de un banco — ex art. 43 LDIEC— ), aunque en la ma­
yoría de las ocasiones habrá de ejercerlas en colaboración con el Banco de 
España.

Por tanto, en grandes líneas, se ha optado en España por la atribución a un 
mismo ente de las funciones de política monetaria y las de supervisión sobre 
entidades de crédito. La justificación habitual de esta acumulación de compe­
tencias se busca en la conexión de la actividad de estas entidades con la políti­
ca monetaria y en la función que tienen los Bancos Centrales de aseguradores 
últimos de la liquidez de las entidades de crédito. En cualquier caso, debe ad­
vertirse que ello no siempre ha sido así que no es así en todos los Estados 
con un sistema bancario desarrollado; que no ha sido el modelo seguido por 
las propias instituciones comunitarias a la hora de diseñar el Sistema Europeo 
de Supervisores Financieros; y que las posiciones doctrinales al respecto tam­
poco son pacíficas 97.

96 Vid. las funciones que el artículo 47 de la Ley de 31 de diciembre de 1946, de Ordena­
ción Bancaria, atribuía a la Dirección General de Banca y Bolsa del Mimsterio de Hacienda.

97 Al respecto, P areja i Lo z a n o , C ., a propósito  de esta cuestión en el sistema n o rteam eri­
cano, afirma que las opiniones contrarias a la concen tración  de las funciones de supervisión 
bancaria en la au to ridad  m onetaria  (la FED) son las más frecuentes en tre los autores que se 
pronuncian  sobre este tem a (Los poderes de supervisión bancaria..., op. cit., pp. 76 y ss.). Los argu­
m entos que se recogen son fundam entalm ente los siguientes: la inconveniencia de a tribu ir esas 
funciones a una agencia con  un  régim en de independencia casi absoluto; excesiva concen tra­
ción  de pod er y, p o r tanto, de posición p reem inen te  frente a las entidades de crédito; incom pa­
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No podemos detenernos ahora en un estudio de la evolución histórica de 
la organización administrativa de la supervisión bancaria o de los orígenes y 
transformaciones del propio Banco de España 98. Ni siquiera debemos exten­
dernos en el análisis de su naturaleza jurídica y de su posición frente al con­
junto de las Administraciones y poderes públicos Baste decir que forma 
parte de eso que se ha dado en denominar las «Autoridades administrativas in­
dependientes» y que el artículo 2 LABE lo configura como «una entidad de 
Derecho público con personalidad jurídica propia y plena capacidad pública y 
privada». Sin embargo, existen ciertos elementos o características de su régi­
men jurídico que despliegan una especial trascendencia en el ámbito que nos 
ocupa y que merecen que nos detengamos, siquiera sea brevemente, en ellos: 
su sometimiento al ordenamiento jurídico-privado, su autonomía y el régi­
men de su personal.

1.1. Derecho privado versus Derecho público
El artículo 1.2 LABE marca como punto de partida que el Banco de Espa­

ña está sometido al ordenamiento jurídico-privado. Sin embargo, esta regla se 
exceptúa cuando actúa en el ejercicio de potestades administrativas. En estos 
supuestos, el precepto establece que será de aplicación lo previsto en la Ley 
30/1992, de 26 de noviembre, de Régim en Jurídico de las Administraciones 
Públicas y del Procedimiento Administrativo Común. Más aún, el propio pre­
cepto añade que «tendrán en todo caso naturaleza administrativa los actos que 
dicte el Banco de España en ejercicio de las funciones a las que se refieren el 
artículo 7.6...», esto es, la supervisión bancaria. Por tanto, en lo que ahora nos

tibilidad que en algún momento pudiera darse entre ambas funciones — política monetaria y 
supervisión financiera— . También puede encontrarse una síntesis de los argumentos a favor 
(las sinergias informativas entre supervisión y funciones fundamentales de banca central; el en­
foque centrado en el riesgo sistémico; y la independencia y competencia técnica) y en contra 
(a los ya comentados, se añade el de la tendencia hacia la concentración y la difuminación de 
las fronteras entre los productos y los intermediarios financieros) de esta concentración de fun­
ciones en los Bancos Centrales en el documento publicado por el Banco Central Europeo, El 
papel de los Bancos Centrales en la supervisión 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 com o en Estados Unidos, demuestra que los bancos centrales desempeñan las 
funciones supervisoras con eficacia» (p. 8).

98 M a r t Í N - R e t o r t i l l o  B a q u e r ,  S., Crédito, Banca y  Cajas de Ahorro..., op. cit., in totum; 
F r a n c h  i SaGUER, M ., Intervención administrativa..., op. cit., pp. 156 y ss.

99 Un análisis detallado de estas cuestiones en PoMED SÁNCHEZ, L. A ., Régimen jurídico del 
Banco de España, Tecnos, Madrid, 1996; G a r c Ía-A n d r a d e  G ó m e z , J., La posición jurídica del 
Banco de España en el sistema Europeo de Bancos Centrales, Civitas, Madrid, 2000; O r r io l s  
Salles, M. A. y R o c a  Sa g a r r a , J., Banco de España y  estructura plural: los modelos administrativos 
en la Reserva Federal americana y del Bundesbank alemán, Marcial Pons, Madrid, 1997.
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ocupa, la regla general será la aplicación de lo previsto en la legislación general 
sobre régimen jurídico de las Administraciones públicas y procedimiento ad­
ministrativo común y no el Derecho privado. Evidentemente, la naturaleza ju ­
rídica de las actuaciones de supervisión del Banco de España — verdaderas po­
testades públicas—  exigían este planteamiento.

1.2. La autonomía del Banco de España y las funciones supervisoras
El artículo 1.1 LABE establece que el Banco de España, «en el desarrollo 

de su actividad y para el cumplimiento de sus fines actuará con autonomía 
respecto a la Administración General del Estado, desempeñando sus funciones 
con arreglo a lo previsto en esta Ley y en el resto del ordenamiento jurídico».

En su análisis del sistema de supervisión bancaria de EE.UU, P a r e j a  i 
L o z a n o  da cuenta de que «la mayor parte de opiniones destacan la conve­
niencia de que existan responsabilidades políticas y administrativas en el ejer­
cicio de las funciones supervisoras, lo que no se corresponde con el estatuto 
de independencia propia del FED (Federal Reserve Systeme)» 10°. Similares refle­
xiones son trasladables también al sistema español y puede afirmarse que res­
pecto de la disciplina de las entidades de crédito desaparece la justificación de 
la autonomía especial del Banco de España como autoridad administrativa in­
dependiente. Tanto es así, que precisamente el artículo 43 bis.7 LDIEC prevé 
que los actos que dicta el Banco de España en ejercicio de esta función de su­
pervisión sí son susceptibles de recurso ante el Ministro de Economía y Ha­
cienda. Por tanto, se prescinde para estas funciones de la mencionada nota de 
la autonomía 101.

1.3. El régimen del personal inspector
El artículo 6 bis LABE se limita a establecer, sin ninguna precisión o desa­

rrollo adicional, que «el personal del Banco de España está vinculado al mis­
mo por una relación de Derecho laboral». Com o se ha expuesto, a pesar de la 
parca regulación existente, la labor de supervisión conlleva naturalmente el ac­
ceso a locales generalmente no accesibles al público, el requerimiento de in­

100 Los poderes de supervisión bancaria en el sistema federal norteamericano, Marcial Pons, Madrid, 
1995, p. 34; volviendo sobre esta idea en otras partes, com o la p. 77.

101 Aunque en un contexto de análisis de los riesgos tecnológicos y no de la tipología de 
riesgos propios del sector financiero, vid. las interesantes reflexiones de E s te v e  P a r d o  sobre 
ese fenómeno que sustrae de la Administración ordinaria ciertas decisiones y controles vincu­
lados con la gestión de riesgos y los traslada a Administraciones independientes (Técnica, riesgo 
y Derecho. Tratamiento del riesgo tecnológico en el Derecho ambiental, Ariel, Barcelona, 1999, 
pp. 63-64).
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formación o documentación 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 actuación. Son todas ellas manifestaciones de 
claras potestades públicas que, tradicionalmente, son atribuidas en nuestro or­
denamiento a funcionarios públicos, pues es el ejercicio de este género de po­
testades lo que precisamente justifica la existencia de este tipo de personal al 
servicio de las Administraciones públicas. N o quiere decirse con esto que la 
atribución de estas funciones a un personal laboral sea inconstitucional, aun­
que algún autor así lo defiende. N o obstante, el régimen jurídico del personal 
laboral, a diferencia de lo que ocurre con el régimen de la función pública, no 
es suficiente para garantizar adecuadamente los intereses públicos que se po­
nen en juego en el ejercicio de tales potestades. Por este motivo, se hace más 
preciso siquiera sea una mínima regulación legal del estatuto de este personal, 
donde se debería garantizar, por lo menos, su formación y capacidad, su inde­
pendencia y una cierta autonomía funcional.

En la actualidad, los elementos configuradores de este régimen jurídico se 
encuentran dispersos y desgajados en instrumentos tan sui generis como una 
Circular Interna del Banco de España que establece el Código de Conducta 
para el Personal del Banco de España l02, el Reglamento interno del Banco de 
España 103, el Convenio Colectivo entre el Banco de España y los empleados a 
su servicio 104 y el Reglamento de Trabajo en el Banco de España aprobado 
por convenio colectivo. Es este último, por ej., el que sorprendentemente esta­
blece la titulación requerida en su artículo 44 («hallarse en posesión de un tí­
tulo universitario superior o de Escuela Técnica Superior») para el ingreso en 
la categoría de Inspectores de Entidades de Crédito y Ahorro. Esto es, es un 
acuerdo entre dos partes (Banco de España y sus empleados) el que determina 
los requisitos de titulación para que un tercero pueda acceder a un puesto 
donde se ejercen funciones públicas. Indudablemente, no es este el instrumen­
to más ortodoxo para garantizar los intereses públicos que exigen una elevada 
cualificación profesional y técnica de los inspectores del Banco de España.

102 Algunos de los contenidos de esta Circular fueron impugnados antes los tribunales por 
considerar que vulneraban derechos constitucionales. Al respecto, vid. G o n z á l e z  B o tija , F., «A 
propósito de la legalidad de la Circular interna 10/2002, de 18 de octubre, sobre el Código de 
Conducta para el personal del Banco de España: comentario a la sentencia del Tribunal Supre­
mo (Sala de lo Social, sección 1 .*), de 7 de marzo de 2007», R D B B , n.° 107,2007, pp. 231 y ss. 
Esta sentencia rechazó que el deber establecido a los empleados por esta Circular de com u­
nicar operaciones financieras realizadas por ellos y por familiares vulnerara derechos consti­
tucionales.

103 Su artículo 17 regula el deber de secreto y el artículo 18 el deber de obediencia y res­
ponsabilidades.

104 Resolución de 21 de enero de 2009, de la Dirección General de Trabajo, por la que se 
registra y publica el Convenio colectivo del Banco de España y sus trabajadores.
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Además, esta situación resulta especialmente llamativa si se compara con la 
de la Comisión Nacional del Mercado de Valores, entidad que presenta im­
portantes similitudes con el Banco de España y cuyo personal también tiene 
régimen laboral. En este sentido, debe resaltarse que previsiones semejantes a 
las que se recogen en los mencionados Código de Conducta y Convenio C o­
lectivo — por ej., el sistema de selección «mediante convocatoria pública y de 
acuerdo con sistemas basados en los principios de igualdad, mérito y capaci­
dad» del personal o ciertos deberes de comunicación de operaciones por parte 
de este personal con la finalidad de garantizar su independencia— , están ex­
presamente recogidas en la Ley del Mercado de Valores (art. 14). Más aún, di­
cha Ley remite al Reglamento de Régim en Interior de la Comisión Nacional 
del Mercado de Valores (el equivalente al Reglamento Interno del Banco de 
España) — que como se sabe goza de una especial posición en el sistema nor­
mativo de estas entidades— , aspectos que nuevamente se encuentran a día de 
hoy regulados bien el Código de Conducta bien en el Convenio, como el ré­
gimen específico aplicable al personal cuando deja de prestar servicios en ella 
o los procedimientos de ingreso. En definitiva, todo lo dicho demuestra pal­
mariamente la necesidad de una regulación legal básica en los términos in­
dicados.

2. La coordinación con otras autoridades de supervisión
La necesidad de coordinación del Banco de España con otras autoridades 

de supervisión, tanto nacionales como de otros Estados, surge de tres presu­
puestos distintos:

a) Las frecuentes interrelaciones existentes entre las distintas entidades fi­
nancieras que conforman en muchas ocasiones grupos de empresas o los de­
nominados «conglomerados financieros». En estos supuestos, se hace necesaria 
la coordinación entre las diversas autoridades administrativas de supervisión 
con la finalidad de evitar lagunas, superposiciones estériles y, en definitiva, 
conseguir una supervisión más efectiva y eficiente. N o procede ahora que nos 
ocupemos de esos mecanismos, pues ello requeriría aunque fuera una mínima 
exposición del régimen de esas otras autoridades de supervisión 105.

b) El régimen constitucional de distribución de competencias entre el 
Estado y las Comunidades Autónomas. Las Comunidades Autónomas han 
asumido estatutariamente ciertas competencias en materia de entidades de

105 V id ., por ej., la figura del coordinador regulada en el artículo 5 de la Ley 5 /2005, de 22 
de abril, de supervisión de conglomerados financieros, a la que se atribuye «el ejercicio y la 
coordinación de la supervisión adicional de las entidades reguladas de los conglomerados fi­
nancieros»; o los deberes de cooperación entre las autoridades de supervisión recogidos en el 
artículo 6  de la misma norma.
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crédito y, en particular, en lo relativo a las Cajas de Ahorro y Cooperativas de 
Crédito 106. En este sentido, el artículo 7.6 LABE, tras atribuir la función de 
supervisión de las entidades de crédito al Banco de España, añade que ello será 
«sin peijuicio de la función de supervisión prudencial llevada a cabo por las 
Comunidades Autónomas en el ámbito de sus competencias y de la coopera­
ción de éstas con el Banco en el ejercicio de tales competencias autonómicas 
de supervisión» 107. En cualquier caso, insistimos en que la competencia auto­
nómica versa fundamentalmente sobre Cajas de Ahorro y Cooperativas de 
Crédito, pero no sobre los Bancos que es el objeto de esta ponencia.

106 Así, el artículo 120 del Estatuto de Autonomía de Cataluña dispone:
«3. Corresponde a la Generalítat, en materia de cajas de ahorro con domicilio en Catalu­

ña, la competencia comparada sobre disciplina, inspección y sanción de las cajas. Esta com pe­
tencia incluye, en todo caso, el establecimiento de infracciones y sanciones adicionales en ma­
terias de su competencia.

4. La Generalítat, de acuerdo con lo establecido en la legislación estatal, colabora en las 
actividades de inspección y sanción que el Ministerio de Economía y Hacienda y el Banco de 
España ejercen sobre las cajas de ahorro con domicilio en Cataluña».

Este precepto ha sido declarado inconsutucional en alguno de sus incisos y, en lo que ahora 
nos ocupa, la STC 31/2010, de 28 de junio, ponente Casas Baamonde, M. A., ha afirmado que 
esa colaboración en las acdvidades de inspección a las que se refiere el apartado 4 se hará en los 
términos que prevea la legislación básica estatal (vid. FJ 67).

Igualmente, el artículo 126 que lleva por título «Crédito, banca, seguros y mutualidades no 
integradas en el sistema de seguridad social» atribuye a la Generalidad de Cataluña «la com pe­
tencia comparada sobre disciplina, inspección y  sanción de las enddades a que se refiere el 
apartado 2 (las entidades de crédito que no sean cajas de ahorro, de las cooperativas de crédito 
y de las entidades gestoras de planes y fondos de pensiones y de las entidades físicas y jurídicas 
que actúan en el mercado asegurador a las que no hace referencia el apartado 1)». En cualquier 
caso, debe advertirse que más que una asunción estatutaria de una competencia se trata nueva­
mente de un desiderátum, pues al afirmar que se trata de una competencia comparada habrá 
que estarse a lo que disponga la legislación básica estatal y, al menos en materia de entidades 
bancarias, esa legislación no prevé intervención alguna de las Comunidades Autónomas en 
materia de supervisión. Por otra parte, la mencionada STC 31/2010  declaró inconstitucional 
el inciso de ese precepto a través del que se condicionaba la forma del ejercicio por el Estado 
de sus competencias sobre la legislación básica — «principios, reglas y estándares mínimos fija­
dos en las bases estatales»—  (FJ 72).

107 Este precepto sigue la estela de lo dispuesto en el artículo 43 bis.8 que tras recoger las 
competencias de supervisión del Banco de España aclara que ello «se entiende sin peijuicio de 
las competencias que tengan atribuidas las Comunidades Autónomas y de lo que resulte de los 
convenios entre el Banco de España, y las Comunidades Autónomas a que se refiere la disposi­
ción 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 competencias en materia de supervisión, 
resulta de interés la STS de 4 de mayo de 2010. Sobre la sentencia impugnada en la que esta 
tiene su origen, vid. La f o n t  NiCUESA, L., «Comentario a la STSJ del País Vasco número 
354/2007, de 17 de mayo de 2007: La inspección de las cajas de ahorro por las comunidades 
autónomas y  el Banco de España», Revista Vasca de Administración Pública, n.° 82, 2008, 
pp. 261-282; Ar z o z  Sa n t ist e b a n , X ., «Las competencias autonómicas de supervisión de las 
entidades de crédito», RAP, n.° 178, 2009, pp. 37 y ss.
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No obstante, debe advertirse que, sobre la base del régimen constitucional 
de distribución de competencias en este ámbito, no puede descartarse de ma­
nera absoluta una competencia autonómica sobre esta materia. Al respecto, 
debe tenerse en cuenta la STC 96/1996, de 30 de mayo, ponente A. R odrí­
guez Bereijo, y su pronunciamiento a propósito del artículo 42 LDIEC. Este 
precepto reconoce a las Comunidades Autonómas unas concretas competen­
cias sancionadoras — lo que conlleva implícitamente el otorgamiento de una 
potestad de supervisión en esas materias— , pero siempre acotadas a unos con­
cretos sujetos: Cajas de Ahorro y Cooperativas de Crédito. Ante esta situación, 
el Tribunal concluye que «la falta de mención a las restantes entidades finan­
cieras o de crédito que no son Cajas de Ahorro o Cooperativas de crédito, 
que se aprecia en el art. 42 de la Ley 26/1988, supone una asunción implícita 
de las competencias respecto de ellas por parte del Estado. Asunción de com­
petencias que resulta contraria al orden constitucional y estatutario de distri­
bución de competencias, en cuanto determina lisa y llanamente el total vacia­
miento de la competencia autonómica previamente reconocida y asumida en 
los Estatutos de Autonomía en materia de ordenación del crédito, al descono­
cer absolutamente la Ley impugnada cualquier posibilidad de actuación de las 
Comunidades Autónomas respecto de todas las entidades que no sean Cajas 
de Ahorro o Cooperativas de crédito» (FJ 22.°). En cualquier caso, el Tribunal 
añade que debe ser el legislador estatal el que determine la regulación básica 
de esas potestades de disciplina e intervención respecto a entidades de crédito 
que no sean Cajas de Ahorro y Cooperativas de Crédito, delimitándose así el 
marco competencial propio de las Comunidades Autónomas. Pero la realidad 
ha sido que el legislador básico estatal no ha atribuido ninguna competencia 
sobre esas otras entidades de crédito a las Comunidades Autónomas, atribu­
yéndolas todas a órganos estatales, y que las Comunidades Autónomas tampo­
co han hecho uso de su competencia normativa de desarrollo para asumirlas.

c) Las exigencias del Derecho Comunitario. La normativa comunitaria 
aprobada con la finalidad de garantizar la libertad de establecimiento y presta­
ción de servicios en el ámbito de las entidades de crédito, fue consciente de la 
necesidad de establecer una serie de mecanismos de coordinación y coopera­
ción entre las autoridades de supervisión de los distintos Estados. Además, el 
punto de partida era el principio de mutuo reconocimiento y de control por 
el país de origen (vid. el Título V de la LDIEC) 108.

Pero la actual crisis económica, también en este asunto, ha puesto de mani­
fiesto la necesidad de reforzar esa coordinación y colaboración. En esta línea, 
destaca la Directiva 2009/111/C E del Parlamento Europeo y del Consejo, de

108 Otra muestra de la colaboración entre autoridades supervisoras puede encontrarse en 
la evaluación de la adquisición 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/C E , 
2006/49/C E  y 2007/64/C E  en lo que respecta a los bancos afiliados a un or­
ganismo central, a determinados elementos de los fondos propios, a los gran­
des riesgos, al régimen de supervisión y a la gestión 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 inversión, 
recursos propios y obligaciones de información de los intermediarios finan­
cieros, la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores y el Real De­
creto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, sobre adaptación del derecho vi­
gente en materia de entidades de crédito al de las Comunidades Europeas. En 
el plano dogmático destaca lo que podría considerarse una traslación del prin­
cipio de lealtad institucional a la relaciones entre las entidades de supervisión 
de los distintos Estados miembros:

«3. Las autoridades competentes de un Estado miembro, en el ejerci­
cio de sus cometidos generales, tomarán debidamente en consideración la 
posible incidencia de sus decisiones en la estabilidad del sistema financiero 
de todos los demás Estados miembros afectados, en particular, en situaciones 
de urgencia, basándose en la información disponible en el momento» (nue­
va redacción del art. 40 de la Directiva 2006/48/CE) 109.

Pero, además de esta proclamación de carácter general, se establecen con­
cretos mecanismos de coordinación y colaboración — que, dicho sea de paso, 
plantean muy interesantes consecuencias en lo relativo a la territorialidad de 
las competencias—  tales como la figura de las «sucursales significativas» y el 
procedimiento para su designación; la regulación de los colegios de superviso­
res; o las decisiones conjuntas en el marco de la supervisión de grupos trans- 
fronterizos.

3. La relación con las funciones de la A u toridad  Bancaria Europea
Com o se dijo, la Autoridad Bancaria Europea forma parte del Sistema Eu­

ropeo de Supervisores Financieros no. Mediante la creación de esta Autoridad

109 En lo que se refiere al Banco de España, se añade un apartado 4 al artículo décimo bis 
Ley 13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de inversión, recursos propios y obligaciones de 
información de los intermediarios financieros:

«4. El Banco de España, en el desarrollo de sus funciones com o autoridad responsable de 
la supervisión de las entidades de crédito y sus grupos consolidables:

a) Tomará debidamente en consideración la posible incidencia de sus decisiones en la es­
tabilidad del sistema financiero de todos los demás Estados miembros afectados, en particular, 
en situaciones de urgencia, basándose en la información disponible en el momento; y,

b) Tendrá en cuenta en la aplicación de esta Ley la convergencia de instrumentos y prác­
ticas de supervisión en el ámbito de la Unión Europea».

1,0 Reglamento (UE) n.° 1093/2010, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24
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Europea se responde a una necesidad advertida hace muchos años 111 y que no 
ha sido hasta ahora, cuando la crisis económica ha puesto crudamente de ma­
nifiesto las deficiencias existentes en el marco jurídico de la unión monetaria, 
cuando se ha afrontado su creación y regulación. Analicemos sintéticamente 
sus funciones.

3.1. Funciones de coordinación, normalización y apoyo
La mayor parte de las funciones que asume esta Autoridad son de coordi­

nación, normalización y apoyo a las funciones propiamente de supervisión de 
las correspondientes autoridades nacionales. En esa línea, se le asignan funcio­
nes como las siguientes (ex art. 8 Reglamento):

—  Contribuir al establecimiento de normas y prácticas reguladoras y de 
supervisión comunes de alta calidad, en particular, emitiendo dictámenes diri­
gidos a las instituciones comunitarias y elaborando directrices, recomendacio­
nes y proyectos de normas técnicas de regulación y de ejecución.

—  Contribuir a una aplicación coherente de la legislación comunitaria, en 
particular contribuyendo a la instauración de una cultura de supervisión co­
mún, 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 supervisión.

3.2. Funciones directas de supervisión
Junto con lo que se expondrá en el siguiente epígrafe, 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 Supervisión (Autori­
dad Bancaria Europea), se modifica la Decisión n.° 716 /2009 /C E  y se deroga la Decisión 
2009 /78 /C E  de la Comisión.

111 El Comité Louis, en el que García de Enterría participó, propugnó como una solución 
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 l’Université de 
Bruxelles, 1989, reimpresión 1990; G arcía  de E n t e r r ía , E., Prólogo a la obra Intervención ad­
ministrativa sobre Bancos y Cajas de Ahorros, op. cit., p. 18. También pueden encontrarse otras po­
siciones doctrinales en la misma b'nea, en PAREJA I LOZANO, C., Los poderes de supervisión banca­
ria ..., op. cit., pp. 27 y ss. Vid. también H inojosa  M a r tín ez , L. M „ «La unificación de la super­
visión prudencial de las entidades de crédito en la U nión Europea», Revista Española de Derecho 
Europeo, n.° 5, 2003, pp. 91 y ss.
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Bancaria Europea por el recelo mostrado por los Estados Miembros, reacios a 
una pérdida de competencias en ese ámbito. A este respecto, el artículo 6.3 de 
la propuesta de Reglamento de creación de la Autoridad Bancaria Europea 
preveía que esta «ejercitará las facultades exclusivas de supervisión sobre las 
entidades de escala comunitaria o las actividades económicas de escala comu­
nitaria que le hayan sido conferidas en virtud de la legislación (comunita­
ria)...» 112. Por tanto, se atribuía una función supervisora en exclusiva que, por 
m or de esa característica, no debía entrar en conflicto con la actividad propia 
de las autoridades de supervisión nacionales. En cualquier caso, debía ser esa 
otra legislación comunitaria la que delimitara el ámbito y atribuyera tales fun­
ciones supervisoras. N o obstante, esta mención expresa a la supervisión directa 
se suprimió a lo largo de la tramitación normativa, manteniéndose solo la fun­
ción genérica de «cumplir cualquier otra de las funciones específicas previstas 
en el presente Reglamento o en otros actos legislativos» [art. 8.1.j )] e inclu­
yendo la siguiente previsión en el artículo 81.3: «Por lo que atañe a la cuestión 
de la supervisión directa de entidades o infraestructuras de escala paneuropea, 
y teniendo en cuenta la evolución del mercado, la Comisión elaborará un in­
forme anual sobre la conveniencia de confiar a la Autoridad otras competen­
cias de supervisión en este ámbito».

Con un alcance más genérico, el artículo 8.1 .f) atribuye a la Autoridad la 
función de «supervisar y evaluar la evolución del mercado en su ámbito de 
competencia, incluidas, cuando procede, las tendencias del crédito, en particu­
lar a hogares y PYMJE». Esta función se desarrolla en el artículo 32 (que habla 
solo de evaluación — y no de supervisión—  de la evolución del mercado)-, 
donde se establece que versará «sobre las tendencias microprudenciales, los 
riesgos potenciales y los puntos vulnerables pertinentes». A pesar de esta refe­
rencia a lo microprudencial es evidente la conexión entre este análisis y la de­
nominada supervisión macroprudencial que está atribuida a la Junta Europea 
de Riesgo Sistémico 113„ lo que tiene reflejo en el propio precepto mediante 
referencias a la cooperación entre ambas entidades.

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

112 C O M  (2009) 501 final, de 23 de septiembre.
113 Vid. Reglamento (UE) n.° 1092/2010, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 

de noviembre de 2010, relativo a la supervisión macroprudencial del sistema financiero en la 
Unión Europea y por el que se crea una Junta Europea de Riesgo Sistémico. Esta Junta «asu­
mirá la supervisión macroprudencial del sistema financiero en la U nión a fin de contribuir a la 
prevención o mitigación del riesgo sistémico para la estabilidad financiera en la U nión que 
surge de la evolución del sistema financiero, y teniendo en cuenta la evolución macroeconó- 
mica...» (art. 3.1). A este respecto, el riesgo sistémico se define com o «un riesgo de perturba­
ción del sistema financiero, que puede tener repercusiones negativas graves sobre el mercado 
interior y la economía real» (art. 2).
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«Por lo que se refiere a las evaluaciones prudenciales de fusiones y ad­
quisiciones pertenecientes al ámbito de aplicación de la Directiva 
2006/48/CE... y que... precisen la consulta entre las autoridades competen­
tes de varios Estados miembros, la Autoridad, a instancias de una de las au­
toridades competentes afectadas, podrá emitir y publicar un dictamen sobre 
una evaluación prudencial excepto...».

Esta evaluación prudencial entra dentro de la noción estricta de supervi­
sión que expusimos, aunque se configura como una función que solo puede 
ejercer previa solicitud de una de las autoridades nacionales competentes y 
también con ciertos límites en cuanto a su objeto.

3.3. La adopción de decisiones individuales dirigidas a las autoridades estatales 
de supervisión o a las entidades financieras

El artículo 8, con carácter general, y los artículos 17 (infracción del Dere­
cho de la Unión), 18 (actuación en situaciones de emergencia) y 19 (solución 
de diferencias entre las autoridades competentes en situaciones transfronteri- 
zas) 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 supervisión e incluso, como último recurso, decisiones 
individuales dirigidas a las entidades financieras.

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

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

—  Cuando hayan fracasado los intentos de conciliación para que varias 
autoridades nacionales de supervisión bancaria se pongan de acuerdo, cuando 
la legislación comunitaria imponga la cooperación, la coordinación o una de­
cisión conjunta por parte de las autoridades competentes de varios Estados 
miembros. En este caso, la Autoridad podrá adoptar una decisión instando a 
las autoridades nacionales «bien a tomar medidas específicas, bien a abstenerse 
de toda actuación, a fin de dirimir el asunto» (art. 19.3).
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Pero avanzando un paso más, el Reglamento también prevé que la Autori­
dad pueda adoptar decisiones individuales dirigidas directamente a las entida­
des financieras en los siguientes supuestos:

—  Cuando, en los dos supuestos que se acaban de recoger, la autoridad na­
cional no cumpla la decisión de la Autoridad. Ante esta situación se prevé que, 
sin peijuicio de las facultades que el artículo 258 TFUE confiere a la Com i­
sión para los supuestos de incumplimiento del Derecho comunitario, «cuando 
los requisitos pertinentes de los actos legislativos (comunitarios) (incluidos los 
de las normas técnicas de regulación y los de las normas técnicas de ejecu­
ción)... sean directamente aplicables a las entidades financieras, (la ABE po­
drá acordar) una decisión individual dirigida a una entidad financiera ins­
tándola a adoptar las medidas necesarias para cumplir las obligaciones que le 
incumben en virtud de dicha legislación, incluido el cese de una práctica» 
(arts. 18.4 y 19.4).

—  Cuando la autoridad nacional no cumpla el «dictamen formal» aproba­
do por la Comisión 114 y 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 podrá adoptar, cuando los requisitos aplicables... (de la norm a­
tiva comunitaria) sean directamente aplicables a las entidades financieras, una 
decisión individual dirigida a una entidad financiera instándola a adoptar las 
medidas necesarias para cumplir las obligaciones que le incumben en virtud 
del Derecho de la Unión, incluido el cese de una práctica» (art. 17.6). Obsér­
vese que en este supuesto, a diferencia de los anteriores, existe un acuerdo de 
la Comisión que, además, el mismo precepto añade que vincula a la decisión 
que pueda adoptar la Autoridad.

La regulación expuesta muestra con toda su crudeza las imperfecciones del 
Derecho comunitario como ordenamiento jurídico. Resulta criticable que los 
conflictos entre las instituciones de la Unión Europea y las autoridades estata­
les acaben trasladándose a los terceros, aunque para ello se acuda también al 
principio de aplicación directa del Derecho Comunitario. Es fácil imaginar el 
desconcierto de una entidad de crédito a la que su autoridad estatal de super­
visión, que tiene amplios poderes sobre ella — incluida la potestad de ordenar­
le actuaciones o sancionarla— , le dice una cosa y recibe una notificación de la 
Autoridad Bancaria Europea en otro sentido. Ciertamente, sería fácil acudir al

114 El «dictamen formal» es adoptado por la Comisión, por propia iniciativa o a instancia 
de la Autoridad Bancaria Europea, cuando la autoridad nacional competente no haya aplicado 
correctamente la legislación comunitaria, en particular, por no asegurar que una entidad finan­
ciera satisface los requisitos previstos en la misma, y también ha incumplido la recomendación 
que a este respecto le haya dirigido la Autoridad Bancaria Europea.
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principio de prevalencia del Derecho comunitario — así lo hacen expresa­
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 ejecución forzosa de los actos administrativos o incluso el corres­
pondiente respaldo sancionador. Y esa garantía se construye con otros meca­
nismos. A este respecto, destaca el artículo 39.5 del Reglamento 1093/2010: 
«Las decisiones que adopte la Autoridad de conformidad con los artículos 17, 
18 y 19 se harán públicas e indicarán la identidad de la autoridad competente 
o de la entidad financiera afectada, así como el contenido principal de la deci­
sión, salvo que...». En un sector como el financiero, donde simples rumores 
pueden originar millones de pérdidas o ganancias, la mera existencia de esta 
posibilidad supone un valiosísimo instrumento para garantizar el cumplimien­
to de esas decisiones.


