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RESUMEN. El presente trabajo analiza la disciplina de las Entidades de Crédito
como pieza integrante de un sistema supervisor exhaustivo y singular, profundamente
renovado a raiz de la gran crisis financiera producida al filo de la primera década del
presente siglo.

(*) Trabajo recibido en esta Revista con fecha 20/09/2023 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 04/12/2023.

(**) Texto de la ponencia elaborada para la sesién sobre «Supervisién, resolucién y
disciplina de las Entidades de Crédito» del VIIl Seminario Jean Monnet celebrada en la Facultad
de Derecho de Mélaga el 1 de junio de 2023 bajo la direccién del prof. Alberto Ruiz Ojeda.
El perfil profesional de los destinatarios del Seminario —personas cualificadas (profesores de
Universidad y doctorandos), pero no especialistas en el sistema financiero en su mayoria—
explica el contenido y tono de esta exposicién, que se cierra el 15 de septiembre de 2023.
El trabajo se integra dentro de las actividades del grupo de investigacién reconocido por el
Gobierno de Aragén ADESTER (Derecho Administrativo de la -Economia, la Sociedad y el
Territorio; proyecto $22_23R, BOA de 28 de abril de 2023).

Agradezco los comentarios que, con ocasién de la sesién y fuera de ella, me hicieron
llegar el director del Seminario, A. Ruiz Ojeda, el moderador de la sesién, J. M Lépez Jimé-
nez, y los ofros dos ponentes de la misma: J. Garcia-Andrade y M. A. Salvador Armenddriz.
También, las atinadas observaciones de J. Esteban Rios.
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A tal efecto se exponen las caracteristicas mds significativas de dicho sistema super-
visor, dotado de numerosos elementos diferenciales respecto de otros muchos sectores
sometidos también a inspeccién o supervisién por las Administraciones Pdblicas. Sobre
esta base, se abordan en segundo lugar los rasgos mds sobresalientes del Derecho San-
cionador bancario como herramienta de cierre del sistema de regulacién y supervisién
vigente en el sector de las Entidades de Crédito

Finalmente se incluyen en el apartado final algunas reflexiones de alcance general
en torno a la materia.

Palabras clave: disciplina bancaria; sistema supervisor bancario; Derecho Admi-
nistrativo sancionador; Entidades de Crédito; Banco de Espafia; Mecanismo Unico de
Supervisién.

ABSTRACT. This work analyzes the discipline of Credit Institutions as part of an
exhaustive and singular supervisory system, profoundly renewed as a result of the great
financial crisis that occurred at the edge of the first decade of this century.

To this end, the most significant characteristics of said supervisory system are expo-
sed, endowed with numerous differential elements with respect to many other sectors also
subject to inspection or supervision by Public Administrations. On this basis, the most
outstanding features of the banking Sanction Law are addressed as a tool to close the
regulation and supervision system in force in the sector of Credit Institutions.

Finally, some general reflections on the subject are included in the final section.

Key words: banking discipline; banking supervisory system; Administrative Sanctio-
ning Law; Credit Institutions; Bank of Spain; Single Supervisory Mechanism.

I. INTRODUCCION

La disciplina de las Entidades de Crédito (EC) (1) se plasma en un régimen
sancionador singular dotado de peculiaridades que se explican en el contexto
de un sistema supervisor especifico y muy completo, que cuenta con una con-
solidada tradicién y que experimenté una importante «vuelta de tuerca» con

(1) Las abreviaturas que utilizo en el texto son las siguientes: ABE (Autoridad Ban-
caria Europea), AEVM (Autoridad Europea de Valores y Mercados), BCE (Banco Central
Europeo), BAE (Banco de Espaiia), EC (Entidad/Entidades de Crédito), JUR (Junta Unica
de Resolucién), LOSSEC (Ley 10/2014, de 26 de junio, de Ordenacién, Supervisién y
Solvencia de las Entidades de Crédito), LPAC (Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedi-
miento Administrativo Comdn de las Administraciones Piblicas), LRISP (Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico), LRREC (Ley 11/2015, de 18 de
junio, de Recuperacién y Resolucién de Entidades de Crédito y Empresas de Servicios de
Inversién), MUR (Mecanismo Unico de Resolucién), MUS (Mecanismo Unico de Supervisién),
RAP (Revista de Administracién Piblica), RDBB (Revista de Derecho Bancario y Bursdtil), Roj
(Repertorio oficial de jurisprudencia del Centro de Documentacién Judicial), TFUE (Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea).
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ocasién de la nueva regulacién bancaria (2) elaborada en los afios 20122015,
a raiz de la ¢ltima gran crisis financiera.

Esta necesaria contextualizacién de lo sancionador dentro de la regulacién
sectorial correspondiente no es algo en modo alguno excepcional del dmbito
financiero, pues cabe afirmar en términos generales que el Derecho Adminis-
trativo Sancionador estd vinculado muy estrechamente con las caracteristicas
especificas de cada sector del ordenamiento administrativo, lo que explica que
se configure en cada materia con notorias diferencias que atafien a diversos
aspectos: formas de tipificacién y clasificacién de las infracciones, medidas
sancionadoras previstas, criterios de proporcionalidad para la determinacién de
la concreta sancién aplicable, peculiaridades del procedimiento sancionador,
efc. (3). Asi sucede también en el sector de las Entidades de Crédito, cuyo
régimen sancionador se acomoda a las caracteristicas propias de la regulacién
y supervisién bancarias.

Dando un paso mdés, es preciso subrayar en segundo lugar que el Dere-
cho Sancionador bancario constituye la herramienta de cierre del sistema de
regulacién y supervisién vigente en el sector de las EC: pretende garantizar
el efectivo cumplimiento de la densa regulacién bancaria por parte de las
entidades supervisadas y el buen funcionamiento de la actividad supervisora,
ofreciendo para ello un apoyo de alcance meramente instrumental, pero indu-
dablemente necesario. Su potente efecto amenazante le hace operar como
ultima ratio del cumplimiento normativo; mds exactamente, como «pendltima

(2) Utilizo obviamente el adjetivo bancario (supervisién bancaria, legislacién bancaria,
régimen sancionador bancario) y el sustantivo banca en una acepcién amplia, comprensiva no
solo de los bancos en sentido estricto sino del conjunto de las Entidades de Crédito, que es el
concepto que define el dmbito de aplicacién tanto de la legislacién europea sobre la materia
como de la espafiola (asi sucede con la LOSSEC; por su parte la LRREC se aplica no solo a
las EC sino también a las Empresas de Servicios de Inversién). Dejamos fuera en cambio las
demés entidades supervisadas por el BAE (Establecimientos Financieros de Crédito, Entidades
de Pago, Sociedades de Garantia Reciproca, Entidades de Dinero Electrénico, Sociedades
de Tasacién, etc.) si bien buena parte de lo que se dird resulta aplicable también a ellas.

Debe notarse en todo caso que, de manera paraddjica, lo que identifica y define a las
Entidades de Crédito no es la actividad de otorgamiento de crédito —que puede efectuarse por
ofras entidades, ya sea como actividad habitual (los denominados Establecimientos Financieros
de Crédito, que son entidades de crédito al consumo) o de forma esporddica por cualquier
persona fisica o juridica— sino la captacién de dinero del piblico en forma de depésitos
reembolsables; actividad ésta que si estd reservada en exclusiva a las EC. Seria por ello mds
apropiado denominarlas «Entidades de Depésito», utilizando una vieja terminologia que ha que-
dado en desuso pero que todavia emplea el BAE en algunas de sus informaciones y documentos.

(3) De este modo, puede decirse que el Derecho Administrativo Sancionador tiene
con carécter general una fuerte impronta sectorial, sin perjuicio de su insercién en un marco
de reglas y principios comunes, que integran lo que puede denominarse «Parte General»
del Derecho Administrativo Sancionador, contenida hoy entre nosotros en la LRISP (aspectos
sustantivos) y en la LPAC (aspectos procedimentales).
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razén», si tenemos en cuenta que la Gltima viene dada por los tipos delictivos
plasmados en el Cédigo Penal.

Asi las cosas, resulta muy conveniente, incluso necesario, antes de exponer
las peculiaridades del régimen sancionador de las EC (a la que dedicaremos
el apartado 1V), identificar y calibrar las caracteristicas mds significativas del
sistema supervisor bancario, que tiene sin duda un perfil propio, con numerosos
elementos diferenciales respecto de otros muchos sectores que estén sujetos
también a formas de inspeccién o supervisién por las Administraciones Pabli-
cas (apartados Il'y lll). Y completaremos la exposicién con algunas reflexiones
finales de alcance general (V). Todo ello con el objetivo principal de reflejar
el estado de la cuestién de una materia amplia y compleja tras la profunda
reforma legislativa a la que fue sometida y tras la notable maduracién doctrinal
producida en torno a la misma.

Il. COORDENADAS GENERALES QUE EXPLICAN LAS SINGULARI-
DADES DEL SISTEMA SUPERVISOR BANCARIO

Las aludidas singularidades del sistema de supervisién bancaria derivan
de las caracteristicas propias del sector, que han marcado su evolucién hasta
configurar el completo sistema de regulacién y supervisién hoy existente.

En particular, destacaria cuatro claves o caracteristicas generales que
presiden el sector bancario, las cuales permiten explicar y contextualizar las
singularidades que presenta su sistema supervisor, tal como lo conocemos en
la actualidad.

1) La antigiedad o veterania de la banca —en el sentido amplio que
venimos utilizando de esta expresién, comprensiva de las diversas EC—, y
de la problemdtica en torno a ella, frente a otros muchos sectores objeto de
regulacién e intervencién administrativa, incluso en el dmbito econémico y
financiero, que no tienen tanto recorrido histérico.

Disponemos cierfamente de un enorme caudal de experiencias en la
materia, y en concreto, venimos de una larga historia de situaciones criticas
que debieron ser afrontadas en su momento por las autoridades financieras,
muchas veces con instrumentos insuficientes para ello, y casi siempre con
efectos indeseables materializados en pérdidas para personas de buena fe e
impactos sobre el conjunto del sistema financiero y la confianza en el mismo (4).

(4) Al respecto resulta ilustrativa la exposicién histérica y el andlisis global de las crisis
bancarias que se contiene en el libro de C. M. RemHarT y K. S. Rocorr, Esta vez es diferente.
Ocho siglos de necedad financiera, Fondo de Cultura Econémica, Madrid, 2011, en el cual
se lleva a cabo una sugerente teorizacién general sobre las crisis bancarias a la vista del
andlisis de muchas de ellas (pp. 167 y ss.) y se incluye un impresionante cuadro resumen de
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Experiencias de las cuales se han derivado no pocos aprendizajes que han
tendido a incorporarse a la legislacién positiva para evitar su repeticién (5).

En definitiva, la regulacién y supervisién de las EC vienen de muy atrds
porque la banca tiene una larga historia a sus espaldas; y en particular vienen
de muy atrds las cautelas para evitar las crisis bancarias y dotar a las autori-
dades de mds y mejores herramientas para abordarlas. Estamos por tanto ante
un sector veterano que ha propiciado una regulacién madura y un sistema de
supervisién también maduro, los cuales han servido y sirven como referente
para ofros sectores econémicos en los que se generan también riesgos relevan-
tes y resulta necesario proteger la confianza como elemento fundamental (6).

2) Muy vinculado con esta larga historia de crisis a las que se ha hecho
referencia, se encuentra el infervencionismo piblico intensisimo al que queda
sometido el sector, con independencia de matices diferenciales entre etapas
histéricas y entre paises (7).

las crisis bancarias acaecidas entre 1800 y 2008 en diversos paises del mundo (pp. 369-421).
También resulta de interés J. Pérez Ramirez, Vidas paralelas. La banca y el riesgo a través de
la historia, Marcial Pons Historia, Madrid, 2011, y, en relacién con Espaiia, el estudio de C.
SubriA (2014: 473 y ss.)

Por su parte, Antonio JiMENEZ-BLANCO (2013a: 13y ss.) ha subrayado el carécter inevitable-
mente inestable y «espasmédico» que es propio del negocio bancario como consecuencia de
la fuerza que tienen los componentes emocionales y los movimientos colectivos en «rebafio» en
el dmbito financiero. Movimientos que se traducen en la sucesién de los momentos de euforia
con los de pdnico, ante lo cual, concluye JiMéNEZBLANCO, no es factible encontrar soluciones
perfectas que eviten las crisis, sino tan sélo los mejores paliativos posibles.

(5) Asi lo advertia locidamente en 1989 T. R. FERNANDEZ, con ocasién de su estudio
preliminar a los comentarios de nuestra Ley de Disciplina e Intervencién de 1988, que fue
aprobada como respuesta a la crisis bancaria de los afios anteriores. Dentro de un epigrafe
que titulaba «el ciclo crisis-ordenacién» subrayaba que «el ordenamiento juridico bancario
ha ido progresando siempre a golpe de crisis» (1989: 10). A lo cual afiadia lo siguiente:

«cuando éstas [las crisis] se han producido han cogido siempre a contrapié al

ordenamiento preexistente, en el que nunca han podido encontrarse las respuestas y
soluciones precisas. Eso ha obligado cada vez a “inventar” apresuradamente férmulas
de emergencia que, no obstante su origen, a la salida de la crisis que las dio vida,
han sido objeto de un proceso de asimilacién e incorporacién a una nueva normativa
general, que se ha mantenido como tal hasta que otra conmocién ha terminado por
desplazarla, generando un nuevo ciclo de corte semejante».

(6) Para nuestro pais, una sintesis histérica sobre EC y regulacién bancaria puede
encontrarse en Sebastidn MARTIN-RETORTILLO (1991: 44-90). También G. Pérez bE ARMINAN (1983:
15 y ss.) Para el sector concreto de las Cajas de Ahorro, una minuciosa exposicién sobre su
evolucién histérica se contiene en la monografia de J. M. GonzAlez Moreno (1983: 27-136).

(7) Puede decirse que los paises anglosajones —en particular, Reino Unido y Estados
Unidos— tienden a reconocer un mayor espacio de libertad econémica y financiera y a asumir
una cultura o mentalidad mds propicia a la creacién de riesgos, frente a lo que sucede en el
dmbito europeo continental. Pero es indudable que estd generalizada internacionalmente la
tendencia a una regulacién bancaria exhaustiva y a una supervisién muy estricta en el sector.
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No cabe duda en efecto de que, dentro de una escala clasificatoria de
los sectores econdmicos en funcién del grado de su regulacién y supervisién,
el sector bancario se sitia en el extremo de mdxima intervencién que puede
darse, incluso dentro de los que cabe calificar como «sectores regulados».
De modo que la libertad de empresa tiende a operar en el sector bancario
dentro de espacios muy acotados y vigilados, mucho mds reducidos que los
propios de ofros sectores econémicos, siendo muy numerosas las decisiones
empresariales de las EC que estdn sujetas a limitaciones normativas y al control
de los supervisores.

Para fundamentar y justificar estas severas restricciones a la libertad de
empresa se utilizaron en otro tiempo diversos asideros conceptuales; entre ellos,
la calificacién de la actividad de depésito y crédito como servicio piblico, la
configuracién de las relaciones entre supervisor y supervisados como relacién
especial de sujecién, o la consideracién del ordenamiento crediticio o bancario
como un ordenamiento sectorial configurado en torno a la banca y dotado de
especificidad; conceptos cuya aplicacién al sector de las entidades de crédito
no puede decirse que esté actualmente en boga, sino que ha quedado atrés (8).
En la actualidad, el acusado intervencionismo al que estd sujeta la banca se
fundamenta y justifica simplemente en base a la envergadura y alta sensibilidad
de los intereses generales involucrados en el sector (9).

En concreto, debe subrayarse que la proteccién del depésito bancario
—como férmula de ahorro sencilla y segura que resulta accesible a todos— ha
venido estando presente tradicionalmente, de manera explicita o implicita, en
el centro de la regulacién bancaria, pues no en vano es el depésito de dinero,
y no el crédito, lo que caracteriza a las EC como actividad reservada a las
mismas, pese a lo que puede deducirse de su denominacién. Una proteccién
de los depositantes que resulta imprescindible para mantener un elemento
nuclear, y a la vez frégil, del funcionamiento de la banca que no es otro que
la confianza de quien deposita sus ahorros en el sector financiero; confianza
cuya pérdida puede tener efectos contagiosos y, por tanto, devastadores, resul-
tando dificilmente recuperable.

Pero hay otros objetivos adicionales que se han ido agregando: ademds
de la continuidad de la importante funcién econémica que realiza la banca
al proporcionar crédito y otros servicios financieros a familias, empresas e
instituciones, tras la gran crisis de 2008-2013 ha emergido con fuerza también
la proteccién del erario publico como objetivo a conseguir mediante diversos

(8) Para mayores indicaciones sobre la aplicacién de estos conceptos al dmbito bancario
remito al lector interesado a J. M. PEMAN GaviN (2022: 26 y ss.).

(9) Asi se deduce de la lectura de la Exposicién de Motivos de la propia LOSSEC, que
despacha el asunto con un par de pdrrafos explicativos de una «profundidad interventorax»
mayor que la existente en los demds sectores econdmicos (apartado |).
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mecanismos que convierten en muy remota la hipétesis de aportacién de fondos
pUblicos para la recapitalizacién o rescate de la banca en situaciones de crisis.
Y ello dentro de un renovado y reforzado concepto de estabilidad financiera
que actia en el momento presente como «envolvente» o referente general de
toda la regulacién bancaria y de la actuacién de los supervisores (10).

3) La regulacién y supervisién bancarias han experimentado un notable
proceso de infernacionalizacién o globalizacién generador de unas pautas
comunes a nivel mundial que operan como elementos de convergencia en los
sistemas regulatorios y supervisores de los diversos Estados. De modo que el
sector bancario constituye un dmbito adelantado o de «vanguardia» dentro
de la tendencia general a la convergencia mundial de las regulaciones, y en
particular, las referidas al dmbito econémico (11).

Mencién especifica merece en este terreno la existencia del ya veterano
Comité de Supervisién Bancaria de Basilea, cuya creacién se produjo en
1974 —de modo que cuenta ya con una andadura que alcanza casi el medio
siglo (12)—, y cuya relevancia se reforzé a raiz de la creacién en 2009 del
Consejo de Estabilidad Financiera en el marco del G-20. La modestia formal
de la configuracién institucional que tiene el Comité de Basilea y de los ins-
trumentos a través de los cuales opera —que son indudablemente «blandos»

(10)  Sobre los fines a los que sirve la regulacién bancaria, véase el importante estudio
monogrdfico de Jorge GARcia-ANDRADE (2013: 15 y ss.), en el que se aborda la regulacién
bancaria como parte del Derecho publico de riesgos y se enfatiza el papel del principio de
precaucién, que se construye en el sector en torno a la prudencia bancaria. GARCIA-ANDRADE
observa certeramente (2013: 18) que el fundamento de la intervencién piblica en el sector
bancario difiere del propio de ofros sectores regulados, como son la energia o las telecomu-
nicaciones, lo que explica que la regulacién bancaria sea mds «extensa, profunda y limitativa
de la libertad de empresa» que en tales sectores y determina también, por otra parte, que no
presente diferencias esenciales en los ordenamientos comparados. Véase también el estudio
de M. A. Sawvapor ARMENDARIZ (2014: 113 y ss.), en el que se reflexiona sobre el «creciente
intervencionismo pUblico» que caracteriza la regulacién bancaria.

(11) Véase sobre ello las pioneras reflexiones de C. Pabros Reic (1998: 431 vy ss.)
y de M. M. DarnAcULLETA GARDELLA y M® A. Sawvapor ARMENDARIZ (2010). Con posterioridad,
esta tendencia se ha intensificado, impulsada en particular por la respuesta a la gran crisis
financiera que se desencadené a partir de 2008.

(12) Es un foro o plataforma de colaboracién entre supervisores bancarios, creado por
un grupo de presidentes de bancos centrales nacionales y autoridades de supervisién con el
soporte del Banco de Pagos Internacionales (BIS, Bank of International Settlements). El Banco
de Espafia se incorporé al Comité en 2001, siendo actualmente su Presidente el Gobernador
del Banco de Espaiia, P. Herndndez de Cos. El Comité de Supervisién Bancaria de Basilea
sirvié de referente para oftros foros de caracteristicas similares que se crearon en otros dmbi-
tos del sistema financiero: la Organizacién Internacional de Comisiones de Valores (IOSCO:
International Organization of Securities Commissions) creada en 1983 con sede en Madrid
y la Asociacién Internacional de Supervisores de Seguros (IAIS: International Association of
Insurance Supervisors) creada en 1990 con sede también en Basilea.
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o de soft law (documentos técnicos sin cardcter formalmente vinculante que
enuncian meras recomendaciones) — no debe esconder su protagonismo féctico,
en la medida en que el papel que ha venido desempefiando en la unificacién
de las reglas sobre supervisién bancaria ha sido en efecto muy grande (13).

4) Adicionalmente, es preciso también subrayar el notorio proceso de
unificacién a escala europea que se ha producido en el terreno de la regu-
lacién y supervisién bancarias, sin duda mayor que en los restantes sectores
econémicos, incluyendo otros dmbitos del sistema financiero (mercados de
valores, seguros, fondos de pensiones, etc.).

Esta unificacién dio un salto de gran envergadura —no solo cuantitativo
sino también cualitativo— con ocasién de la respuesta europea a la crisis
financiera y de deuda soberana acaecida entre 2008 y 2013, que se proyectd
sobre dos dmbitos o niveles diferentes:

a) el incremento sustancial de los contenidos de la regulacién bancaria
europea aplicable al conjunto de los Estados miembros, mediante la aprobacién
de un amplio conjunto de disposiciones —entre las que destacan la Directiva
2013/36 (14) y el Reglamento 575/2013, ambos de fecha 26 de junio de
2013 (15)— que integran lo que de manera un tanto imprecisa e impropia
se ha venido denominando «cédigo normativo Unico» en materia bancaria;

y b) en el dmbito de la Eurozona, el establecimiento de un Mecanismo
Unico de Supervisidn, que pivota en forno a una nueva organizacién super-
visora integrada en el BCE, y de un Mecanismo Unico de Resolucién, que

(13) Su labor ha generado una doctrina comidn en la materia, y una terminologia
también compartida, cuya implantacién se ha ido afianzando y extendiendo progresivamente.
Como referente de cardcter transversal cabe subrayar el documento Principios bdsicos para
una supervisién bancaria eficaz, cuya primera versién data de 1997 y que fue revisado en
2012. Su principio 19 se refiere por cierto a las «potestades correctivas y sancionadoras del
supervisor», estableciendo al respecto, entre ofros criterios, que el supervisor debe fener la
facultad de imponer sanciones no solo al banco sino también, siempre que sea necesario, a su
directivos y miembros del Consejo de Administracién. Por supuesto, hay que reconocer también
la relevancia de los estdndares de regulacién prudencial (solvencia y liquidez) plasmados en
los denominados «Acuerdos de Basilea», cuya primera versién data de 1988 (Basilea I), objeto
de sucesivas revisiones posteriores que han ido ampliando su alcance.

Por lo que se refiere al Consejo de Estabilidad Financiera, entre los muchos documen-
tos producidos por el mismo, resulta particularmente remarcable el relativo a los regimenes
de resolucién de las entidades financieras: Key Attributes of Effective Resolution Regimes for
Financial Institucions, cuya primera versién es de octubre de 2011.

(14) Entre ofros muchos aspectos novedosos, la Directiva 2013/36/UE incorporé por
vez primera una regulacién sobre las sanciones administrativas a las EC que debieron incor-
porarse a las legislaciones nacionales (arts. 64 y ss.).

(15) Completando este primer paquete normativo, se aprobaron al afio siguiente (2014)

las Directivas sobre sistemas de garantia de depésitos (Directiva 2014/49/UE) y sobre rees-
tructuracién y resolucién de EC (Directiva 2014/59/UE).
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tiene como protagonista a un supervisor especializado de nueva creacién,
la denominada Junta Unica de Resolucién; Mecanismos que estdn operativos
desde 2014 (16).

lll. LAS CARACTERjSTICAS QUE CONFIGURAN LA FUNCION PUBLICA
DE SUPERVISION BANCARIA EN EL MOMENTO PRESENTE

Sobre la base de las coordenadas generales que acabamos de apuntar,
se ha ido construyendo una funcién piblica de supervisién bancaria con unas
caracteristicas especificas que desbordan claramente el alcance de lo que
era tradicionalmente la inspeccién de EC y que la singularizan dentro de las
moltiples proyecciones que tiene la funcién de vigilancia que desarrollan las
autoridades econémicas (17). Entre tales rasgos o elementos caracteristicos no
podrian faltar los que se indican a continuacién (18).

1. La supervisién bancaria es completa o integral en la medida en que
atafie a todos los aspectos de la organizacién y actividad de las EC. Incluye,
por supuesto, las cuestiones relacionados con la solvencia y liquidez de las
entidades y la correcta contabilizacién de sus operaciones, cuestiones que
tradicionalmente han constituido el nicleo de la supervisién bancaria y cuyas
exigencias han ido expandiéndose. Pero el alcance de los temas objeto de
supervision se ha ido extendiendo progresivamente hasta cubrir todas las esfe-
ras de decisién y gestién que desarrollan las EC: la gestién de los riesgos en
el sentido més amplio de la expresién (que incluye no solo el riesgo de crédito
o de impago por los acreditados, sino muchas otras dimensiones del riesgo

(16) La base juridica que proporciona el Tratado de Funcionamiento para la creacién
del MUS (art. 127.6) resulta poco consistente, pues no parece pensada para amparar un
sistema de supervisién Unica de tanto alcance como el implantado en la Zona Euro en virtud
del Reglamento N° 1024/2013 del Consejo, de 15 de octubre de 2013. Véase al respecto
J. L MartiNez Lopez-Muriz, (2013: 79 y ss.) y J. Estesan Rios (2021a: 227 y ss.)

(17) Algunos de estos rasgos no son en rigor exclusivos del dmbito bancario, pues
podemos encontrarlos también en otros sectores a los que la normativa bancaria ha servido
de referencia, especialmente en ofros dmbitos del sistema financiero entendido en sentido
amplio (seguros y fondos de pensiones, empresas de servicios de inversién, instituciones de
inversién colectiva, etc.)

(18) No es propésito de este texto realizar una exposicién en detalle sobre el marco
normativo de la supervisién bancaria, sino tan solo resaltar algunos de sus rasgos mads
significativos.

Dentro de la amplia bibliografia existente, cabe destacar, para la supervisién bancaria
en Espafia con anterioridad al MUS, los trabajos de M. Izauieroo Carrasco (2012) y (2013).
También, los estudios de A. Jiménez-Blanco (2013a) y C. CHiNcHILLA MARIN (2015: 17 y ss.)

Sobre la supervisién bancaria en el marco del MUS, destacan las completas monografias
de J. Esteean Rios (2020) (2021 a) y (2021 b). En estas tres obras podrd encontrar el lector
interesado un tratamiento exhaustivo y actualizado de la materia.
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en que necesariamente incurren y deben afrontar), la organizacién interna
sana y prudente de las entidades, el gobierno corporativo y la idoneidad de
administradores y directivos, los planes estratégicos o de negocio, la politica
de reparto de dividendos, la idoneidad de sus accionistas con participacio-
nes significativas, los servicios de atencién al cliente, la ciberseguridad, el
sistema de remuneraciones de administradores y directivos, las participaciones
empresariales en otras entidades, la proteccién de la clientela de los servicios
bancarios (tengan o no la condicién de consumidores) y un largo etcétera (19).
En realidad no hay espacios exentos que queden al margen del ojo vigilante
del supervisor y de la posibilidad de control por el mismo (20).

Por lo demds, debe notarse que junto al cardcter marcadamente micro-
prudencial que tenia la supervisién bancaria tradicional, centrada en el segui-
miento de los riesgos asumidos individualmente por cada una de las entidades,
se ha consolidado hoy una supervisién macroprudencial, que tiene como punto
de mira los denominados «riesgos sistémicos» —esto es, los riesgos que afec-
tan al conjunto del sistema financiero—, y se plasma en la adopcién por el
supervisor de medidas prudenciales de aplicacién general (21).

2. La supervisién bancaria se ejerce de forma continuada y comporta un
seguimiento minucioso o exhaustivo de todos los indicadores de las entidades

(19)  Para comprobar la amplitud temdtica de la supervisién bancaria, basta con repa-
sar el indice de la LOSSEC, en el que se reflejan las numerosas materias que abordan sus
diferentes preceptos. Para una consideracién analitica de los distintos dmbitos sobre los que
incide la supervisién bancaria, véase J. Estean Rios (2020: 69-115).

(20) Una estricta novedad en el alcance de la supervisién bancaria se abrié paso con la
nueva normativa sobre resolucién de EC aprobada tras la gran crisis financiera, plasmada hoy
en Espafa en la LRREC de 2015 (con anterioridad, dicha normativa tuvo una primera versién
en el afio 2012, como exigencia impuesta por el Eurogrupo en el marco del Programa de
asistencia para la recapitalizacién del sistema financiero espafiol). Se trata de la supervisién que
se construye sobre los conceptos de planes resolucién y de resolubilidad, en torno a los cuales
se ha consolidado un nuevo espacio de supervisién. Todas las entidades, con independencia
de su fortaleza, deben contar con un plan de resolucién actualizado, que no es otra cosa que
un plan de contingencias para facilitar, en caso necesario, una liquidacién de la entidad que
minimice los impactos externos vinculados a tal liquidacién, en caso de llegar a producirse. De
este modo, la resolubilidad se ha convertido en una materia propia de la supervisién bancaria
ordinaria que incide sobre todas las EC, cualquiera que sea su tamafio, solvencia y solidez;
no solo una cuestion vinculada a las situaciones criticas que puedan producirse.

(21) Tales como la exigencia de «colchones» adicionales de capital de cardcter anti-
ciclico o de provisiones adicionales, también anticiclicas, o el establecimiento de limitaciones
a los riesgos que se asumen en los créditos que se otorgan (por ejemplo, mediante la ratio
loan to value, que fija el méximo de la cuantia de los préstamos que pueden concederse
respecto al valor de la garantia real aportada en cada caso por el prestatario). Remito al
lector interesado a la exposicién que realizo al respecto en PemAN Gavin, (2020:158-167),
asi como al estudio monogréfico sobre las herramientas macroprudenciales elaborado por J.
M. RopriGUEZ PELLTERO y S. Pernias-SoLera (2020: 67 vy ss.).
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supervisadas con una «monitorizacién» permanente de las mismas por parte
del supervisor. En modo alguno se limita, como antafio, a esporddicas visitas
de inspeccién, sino que se plasma en un proceso permanente protagonizado
por un concreto equipo de inspectores —que en las entidades de mayor tamafio
estdn fisicamente «empotrados» en las mismas-; equipo que actia como interlo-
cutor habitual u ordinario (22). En este contexto de proximidad —mediante una
cercania material o fisica, o bien por medios teleméticos— y de transparencia
informativa absoluta para el supervisor, las entidades deben remitirle de forma
recurrente un flujo de informacién muy detallada sobre todos los aspectos de su
organizacién y actividad (23); flujo que puede todavia incrementarse mediante
requerimientos adicionales por parte de aquél (24).

Al respecto resulta ilustrativo contrastar la supervisién bancaria con la
inspeccién que ejercen la CNMC y demds autoridades de defensa de la com-
pefencia sobre los operadores econémicos: disponen de potentisimos medios de
inspeccién sobre las empresas —sobre todas ellas—, pero éstos se proyectan
tan sélo sobre una dimensién concreta de la actividad de las mismas —la que
atafie al correcto funcionamiento de la libre competencia en los mercados—, y
operan con un cardcter esporddico u ocasional, pues ofra cosa seria inviable
ante un colectivo tan amplio de sujetos sometidos a potenciales inspeccio-
nes (25). En cambio, la supervisién bancaria incide sobre un nimero limitado de
entidades, a las que sujeta a una vigilancia integral, continuada y exhaustiva.

3. la supervisién bancaria se ha ido tifiendo cada vez mds de una
impronta marcadamente preventiva. De lo que se trata es de adelantarse a las
situaciones problemdticas que pueden producirse, dado que, si éstas llegan

(22) Sobre el proceso supervisor véase lo que dispone en el art. 55 LOSSEC, del cual
se desprende que existe un programa supervisor ordinario que si resulta necesario puede
reforzarse en casos concretos a través de diversas medidas: aumento de las inspecciones in
situ en determinadas entidades, presencia permanente en las mismas, exigencia de informacién
adicional, exdmenes temdticos sobre riesgos especificos, etc.

(23) Obviamente, este régimen de transparencia tofal respecto al supervisor se inserta
en el marco de un riguroso régimen de reserva o secrefo que se impone a los supervisores y
su personal en relacién con los datos que manejan. Véase sobre ello la detallada regulacién
que contiene el art. 82 LOSSEC.

(24) Se establece al respecto una obligacién reforzada de que esta informacién sea
completa y exacta y de que su remisién al supervisor se realice dentro de los plazos fijados
(véanse los arts. 92. jy 93.1 LOSSEC, en los que se tipifican infracciones muy graves y graves
en caso de incumplimiento de estas exigencias).

(25) De modo que serdn muchos los operadores econémicos que no sean objeto de
inspecciones por las autoridades de defensa de la competencia a lo largo de toda su existen-
cia. El marco legal sobre la materia en Espafia, intensamente condicionado por el Derecho
de la UE, viene dado por la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y
por la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados
y de la Competencia.
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a materializarse, serén en no pocos casos de dificil solucién y producirdn
inevitablemente dafos o impactos negativos de diversa indole, de lo cual hay
amplia experiencia histérica (26).

Esta finalidad anticipatoria o preventiva resulta notoria en muy numerosas
previsiones y exigencias establecidas en la legislacién bancaria cuyo cumpli-
miento vigila el supervisor. Tales exigencias arrancan de los propios mecanismos
de control interno con los que han de contar las entidades (6rganos especiali-
zados en el control de riesgos, unidades de auditoria interna y cumplimiento
normativo, funciones indelegables del Consejo de Administracién y existencia
de diversas Comisiones del Consejo que ejercen funciones de supervisidn,
efc.); mecanismos cuya existencia y funcionamiento efectivo en condiciones de
independencia son objeto de un atento seguimiento por el supervisor bancario
y que normalmente deberian garantizar una gestién prudente de los riesgos y
evitar las situaciones criticas. Pero también son ilustrativas de esta dimensién
preventiva de la supervisién bancaria la exigencia de evaluacién previa de
los administradores y directivos, asi como de los accionistas significativos, las
pruebas de resistencia como metodologia habitual para medir la fortaleza de
las entidades frente a hipotéticos escenarios adversos, e incluso muy adversos
(por ejemplo, art. 55.5 LOSSEC) o los planes de resolucién con los que deben
contar las entidades para facilitar una ordenada resolucién de las mismas en
caso de ser necesaria. Y es de destacar asimismo que, para el caso de que
se produzcan situaciones problemdticas, el supervisor bancario cuenta con un
amplio abanico de opciones de respuesta en las que se incluyen las medidas
de actuacién temprana que persiguen evitar la aplicacién de medidas mas
contundentes e irreversibles (arts. 8 a 11 LRREC) (27).

4. Es por ofro lado un elemento muy caracteristico de la supervisién ban-
caria, tal como se configura en el momento presente, el grandisimo alcance
de la «caja de herramientas» que se pone en manos del supervisor, al que
se entrega un repertorio de potestades administrativas de gran variedad y
amplitud, muchas de ellas muy potentes o incisivas, que se han ido reforzando
progresivamente.

(26) Dicha experiencia histérica ha permitido constatar que los problemas graves de
liquidez o solvencia en las entidades, o la pérdida de confianza por parte de sus depositantes y
acreedores, son dificilmente reversibles y que, para tales situaciones, la aplicacién de sanciones o
de facultades extraordinarias de intervencién de entidades no solo llegan tarde para poner remedio
a las mismas, sino que puede suceder incluso que agraven las situaciones criticas preexistentes.

(27) El propio instrumento de los Fondos de Garantia de Depésitos cumple no solo la
funcién de compensar las posibles pérdidas que sufran los depositantes en el caso de que
estas lleguen a materializarse, sino también otra muy importante de cardcter preventivo, puesto
que su mera existencia tiene un efecto tranquilizador, contribuyendo a evitar las eventuales
situaciones de pdnico que se traduzcan en retiradas masivas de depésitos por parte de los
clientes minoristas.
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Desde un punto de partida simple y no muy diferente del existente en otros
sectores econdmicos (28), se ha evolucionado hasta llegar a la situacién actual
en la que, por un lado, se ha ampliado enormemente el radio de accién de
las herramientas tradicionales (29), y, por otro, se han introducido potestades
novedosas de grandisimo alcance (30). Entre estas Gltimas cabe destacar la
atribucién al supervisor de la capacidad para dictar érdenes concretas de
obligado cumplimiento para las entidades supervisadas —en forma de reque-
rimientos que imponen prohibiciones o bien obligaciones de hacer de cardcter
concreto (31)— y el amplio abanico de medidas de actuacién de que disponen
los supervisores para afrontar las situaciones criticas que puedan llegar a produ-
cirse a pesar de las barreras preventivas existentes. Entre las cuales se incluye
la potestad de resolucidn, cuyo alcance es sin duda formidable en la medida
en que implica la atribucién a los supervisores de la capacidad de decidir

(28) El esquema de la infervencién administrativa en materia de banca se arficulaba
tradicionalmente en forno a tres instrumentos basicos o elementales: la autorizacién administrativa
de funcionamiento para la creacién de nuevas entidades, la inspeccién de las mismas —en su
limitada configuracién tradicional—, y una potestad sancionadora frente a las irregularidades
detectadas que era de muy esporddica aplicacién y de reducido alcance en comparacién con el
que hoy tiene. A ello se afiadia, para situaciones muy excepcionales, la medida extraordinaria
de la intervencién de entidades que implica la toma de control de las mismas por el supervisor.

(29) Asi por ejemplo, ha sucedido que la comunicacién obligatoria de datos al Banco
de Espafia, que tiene esferas muy consolidadas como es la ofrecida por la veterana Central de
Informacién de Riesgos, se ha ampliado progresivamente para incluir miltiples aspectos de la
organizacién y actividad de las EC, que deben ponerse en conocimiento del supervisor. Las auto-
rizaciones, evaluaciones o comunicaciones previas se exigen no solo para la creacién de nuevas
entidades, sino para actuaciones concretas de muy diversas indole de las entidades existentes
(adquisicién de participaciones significativas en EC, nombramiento de administradores, modifi-
caciones estafutarias, operaciones de fusidn, escisién o cesién de activos, préstamos a personas
vinculadas, etc.); la inspeccién ha ampliado su alcance respecto al que tenia en otras tiempos; la
potestad sancionadora ha dilatado enormemente su radio de accién y su alcance disuasorio, efc.

(30) Una exhaustiva consideracién del amplisimo haz de facultades en que se traduce
actualmente la supervisién bancaria puede encontrarse en J. Esteean Rios (2020: 151-319).
Por lo que se refiere en particular a las miltiples actuaciones de las entidades supervisadas
que requieren autorizacién previa, véanse pp. 161 a 215.

(31) Resulta elocuente al respecto la simple lectura del art. 68.2 LOSSEC en el que, dentro
de las «medidas de supervisién prudencial», se faculta al BAE a adoptar «las medidas que con-
sidere mds oportunas» dentro de una amplio abanico de posibilidades: exigencias adicionales
de recursos propios (adicionales respecto a las que derivan de la aplicacién de la normativa
en vigor), refuerzo del sistema de gobierno corporativo, dotaciones adicionales de provisiones,
reduccién o abandono de actividades que generen riesgos excesivos, limitaciones a la remune-
racién variable a percibir por los empleados, restriccién o prohibicién del reparto de dividendos,
o elevacién de las exigencias de disposicién de activos liquidos para poder hacer frente a las
eventuales salidas de fondos. En el caso de incumplimiento de los requerimientos que impongan
alguna de las medidas aludidas, entra en juego lo previsto en el art. 91. i LOSSEC: constituye
infraccién muy grave «negarse o resistirse a la actuacién del Banco de Espafia en el ejercicio
de la funcién supervisora, siempre que medie requerimiento expreso y por escrito al respectos.
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que una determinada entidad es inviable y, en base a ello, proceder a una
liquidacién sui generis de la misma, de manera ordenada pero fulminante (32).

Esta completa y potente bateria de poderes impregna por supuesto al
conjunto de las relaciones entre supervisor y supervisado en todo momento, con
independencia de que las herramientas mds coercitivas no se utilicen habitual-
mente. De modo que no es necesario que tales herramientas entren en juego
para que la capacidad de influencia o persuasién de los supervisores sea muy
grande: aunque se hable de la existencia de un «didlogo supervisor» en el
contexto de un clima de colaboracién que puede tener cierta dosis de existen-
cia real, resulta obvio el cardcter asimétrico que tiene el aludido didlogo y la
existencia de una amenaza, al menos implicita, de transitar hacia escenarios
menos dialogantes y mds coercitivos. No haré falta por tanto habitualmente
que la posicién del supervisor se plasme en requerimientos formales para que
sus «recomendaciones», incluyendo las emitidas verbalmente (33), sean tenidas
muy en cuenta por las entidades supervisadas (34).

(32) En relacién con el concepto de resolucién bancaria y el procedimiento establecido
al efecto es ilustrativo y pedagdgico el documento de sintesis elaborado por el FROB, El abc de
la resolucién bancaria, accesible en su sitio web. Para un tratamiento doctrinal exhaustivo de
la materia véase A. Ruiz Ojepa y J. M® Lopez JiMENEz (dirs.), Estudios sobre resolucién bancaria,
Aranzadi, Cizur Menor, 2020.

(33) Pueden también llegar a resultar relevantes las manifestaciones de lenguaje no
verbal emitidas por los responsables de la supervisién; segin la expresién al uso, los mensajes
que se alojan en los movimientos de «la ceja del Gobernador» (A. Jiménez-Bianco, 2013 b: 59).

(34) Lo expresaba sin ambages Fernando Restoy en un discurso pronunciado el 5 de
marzo de 2015 con ocasién de la presentacién de un libro (La regulacién financiera: gsolucién
o problema?), cuando ostentaba el cargo de Subgobernador del Banco de Espaiia. En tal
discurso subrayaba lo siguiente:

«el supervisor debe tener la capacidad real de influir sobre las decisiones de los
gestores de las entidades a través de la persuasién moral y de formular recomendacio-
nes, legalmente no vinculantes, con la seguridad de que su seguimiento va a ser en la
practica muy generalizado».

A lo cual afiadia un poco mds adelante la siguiente aseveracién:

«la eficacia del marco supervisor [...] requiere no sélo de la disponibilidad por ley
de un conjunto amplio de instrumentos a través de los que se pueda imponer requisitos
o restricciones a las entidades, sino también, entre ofros elementos, de la capacidad
de influir de facto sobre decisiones y politicas de gestién a través de actuaciones for-
malmente no vinculantes».

Es obvio que el adverbio formalmente que F. Restoy anteponia a la calificacién de estas
actuaciones como «no vinculantes» pretende significar que materialmente si lo son. Y que
se defiende el ejercicio de facultades directivas por parte de los supervisores respecto a las
entidades con un cardcter habitual u ordinario, esto es, sin necesidad de activar los poderes
extraordinarios de intervencién. Por cierto, que el entonces Subgobernador del BAE identificaba
un elemento diferencial en este punto entre las facultades que ejerce el BAE y las atribuidas al
BCE y demds supervisores nacionales de los Estados participantes en el MUS, al sostener que
éstos recurren menos que el BAE a la emisién de «recomendaciones o directrices informales».
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5. Por lo que se refiere al ejercicio de los poderes normativos, es obvio que
son los érganos e instituciones con potestad legislativa —en el dmbito de la UE y
en los Estados miembros— los que ejercen, formalmente al menos, el papel pro-
tagonista en la regulacién bancaria. Pero no puede desconocerse la importancia
practica de las funciones normativas, y de colaboracién con la funcién normativa,
que ejercen los supervisores, de manera que éste es fambién un aspecto inherente
a la supervisién bancaria tal cémo esta se configura en nuestros dias.

Baste con mencionar al respecto la capacidad normativa que tiene el
BCE conforme al art. 132.1 TFUE —que le habilita para dictar Reglamentos
sobre diversas materias— (35), asi como la exigencia de que sea consultado
sobre los proyectos normativas que afecten a sus competencias (arts. 127.4,
129. 3 y 4, 133 y 134.3 TFUE). También, la funcién que se encomienda a
la ABE de elaborar textos normativos que operan como propuestas para su
aprobacién por la Comisién Europea como Normas Técnicas de Regulacién y
Normas Técnicas de Ejecucién, la habilitacién al BAE para aprobar Circulares
normativas dirigidas a las EC (36), o la gran importancia que tienen los instru-
mentos de soft law elaborados por los supervisores, entre los cuales destacan
los documentos que produce el Comité de Basilea —que no es sino un foro
de cooperacién entre supervisores—, o las «guias técnicas» sobre buenas
prdcticas en materias concretas que existen tanto en el dmbito europeo como
en el nacional (37). Y ello al margen del influjo que los supervisores tienen
sobre las nuevas disposiciones que se elaboran a través de recomendaciones
dirigidas al legislador; recomendaciones que en ocasiones se emiten de manera
explicita y pdblica y en otras por cauces informales y discretos.

Hay por tanto una faceta reguladora integrada en la funcién de super-
visién bancaria, tal como esta se concibe en nuestros dias; de modo que no
es posible una separacién nitida entre las funciones de supervisién y las de
regulacién bancaria.

6. Muy relacionado con lo expuesto —especialmente, en el punto 4— se
encuentra el amplio margen de apreciacién o discrecionalidad administrativa
que se otorga al supervisor en la toma de decisiones relativas a no pocas de
las potestades aludidas.

(35) Nétese que el Reglamento Marco del MUS (Reglamento (UE) n® 468/2014 del
Banco Central Europeo, de 16 de abril de 2014) es una disposicién aprobada por el BCE,
sobre la base de la habilitacién contenida en el 6.7 del Reglamento (UE) n® 1024/2013 del
Consejo, de 15 de octubre de 2013, por el que se encomienda al BCE tareas especificas
respecto de politicas relacionadas con la supervisién prudencial de las entidades de crédito.

(36) Art. 3 de la Ley de Autonomia del Banco de Espafia (ley 13/1994, de 1 de
junio) y arts. 7 y 8 del Reglamento Interno del Banco de Espafia aprobado por Resolucién de
su Consejo de Gobierno de 28 de marzo de 2000.

(37)  Por lo que se refiere al BAE, véase lo que se dispone al respecto por el art. 54 LOSSEC.
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Es el caso de los requerimientos del supervisor que imponen a las entidades
supervisadas la obligacién de adoptar deferminadas medidas (ya sean manda-
tos de hacer o prohibiciones); también, del extensisimo abanico de opciones de
que dispone a la hora de ejercer su potestad sancionadora, a la que nos refe-
rimos en el siguiente apartado; y asimismo cabe mencionar la gran elasticidad
de los conceptos que definen las situaciones fécticas que justifican el empleo
de potestades de tanto alcance como la intervencién de entidades (38) o la
resolucién de las mismas. En este Gltimo caso, resulta particularmente llamativa
la indeterminacién que tiene el concepto de inviabilidad de una entidad, cuya
declaracién por el supervisor desencadena la aplicacién de los procedimientos
de resolucién, esto es, de liquidacién-exprés de la misma (39). Indeterminacién
a la que se suman los otros dos presupuestos de la resolucién: la inexistencia
de «perspectivas razonables» de que otras medidas menos contundentes (entre
ellas, las procedentes del sector privado o la actuacién temprana) puedan
impedir la inviabilidad de la entidad en un «plazo de tiempo razonable» (art.
19.1.b LRREC), y la concurrencia de «razones de interés publico» que hagan
necesaria o conveniente la resolucién (art. 19.1.c LRREC).

Subsisten por supuesto, como no podia ser de ofra manera, numerosos
aspectos de la funcién supervisora que tiene un marcado cardcter reglado -
caso, por ejemplo, del otorgamiento de autorizaciones para la creacién de
nuevos bancos— pero la tendencia al reconocimiento de amplios espacios de
discrecionalidad al supervisor resulta ostensible.

Como consecuencia de todo ello —potentisimo haz de facultades a dispo-
sicién del supervisor y amplios espacios de discrecionalidad— puede decirse
que, de hecho, la capacidad de decisién de las EC [y, por tanto, su libertad

(38) Procede acordar la intervencién de una entidad de crédito, entre otras situacio-
nes, cuando existan «indicios fundados» de que la entidad se encuentra en una situacién «de
excepcional gravedad y que pueda poner en peligro su estabilidad, liquidez o solvencia»
(art. 71.1.b. LOSSEC).

(39) En los términos en los que estd formulada legalmente, la determinacién de la via-
bilidad/inviabilidad de una entidad implica un juicio anticipatorio sobre el previsible devenir
de la misma en el futuro que, obviamente, no podrd llegar a contrastarse con la realidad
de las cosas si se produce la resolucién. En efecto, sucede que, como presupuesto necesario
para la resolucién de una entidad, se incluye la constatacién de que la entidad «es inviable,
o es razonablemente previsible que vaya a serlo en un futuro préximo» (art. 19.1.a LRREC).
Por otro lado, la declaracién de inviabilidad se produce, entre otros supuestos, si la entidad
incumple de manera significativa las exigencias de solvencia o cualquiera otra necesaria
para mantener la autorizacién para operar, o si es «razonablemente previsible» que lo va
a hacer en un futuro préximo (art. 20.1.a LRREC). Asimismo, se considera fundamento de la
declaracién de inviabilidad, la consideracién de que resulta «razonablemente previsible» que
«en un futuro préximo» los pasivos exigibles van a ser superiores a los activos (por tanto, es
previsible una futura situacién de patrimonio nefo negativo) o que la entidad no va a poder
cumplir puntualmente sus obligaciones de pago (art. 20.1. b y ¢ LRREC).
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de empresa) se encuentra muy restringida en todos los temas con relevancia
prudencial, especialmente en los escenarios criticos o de debilidad que pue-
dan producirse, tanto los de cardcter generalizado como los que afectan a
concretas entidades (40).

7. Un aspecto también resaltable, aunque menos especifico o singular de
la supervisién bancaria, viene dado por la consolidacién de diversas formas
de colaboracién externa de cardcter privado, mediante el encargo a entidades
consultoras de tareas vinculadas con el ejercicio de la funcién supervisora, en
ocasiones, de gran relevancia.

En este sentido debe subrayarse que, al margen de la colaboracién que
corresponde a los auditores de cuentas (41) y a los consultores que actian como
expertos independientes en la emisién de informes que validan aspectos concre-
tos de las entidades supervisadas, se ha consolidado en la prdctica la externa-
lizacién de ciertas tareas vinculadas con la funcién supervisora, de modo que
los supervisores las encargan a entidades consultoras especializadas a través
del correspondiente contrato de prestacién de servicios. Esto es, en ocasiones,

(40) Asi las cosas, no pueden sorprender visiones como la que expone M. A. SAwADOR
ARMENDARIZ (2014: 143) cuando, razonando sobre nueva regulacién bancaria subsiguiente a
la crisis, se expresa en los siguientes términos:

«de facto la entidad de crédito estd, en gran parte, en manos del supervisor.
Sus posibilidades para oponerse a un criterio o interpretacién en la aplicacién de una
norma son escasas. Y llegado el caso la probabilidad de éxito a la hora de convencer
al juez contencioso-administrativo, pequefia. Ademds, los largos tiempos de la justicia
corren en su contra, pues el negocio bancario si de algo huye es de la incertidumbre.
El resultado de esta reaccién reformadora de re-regulacién deja en el aire una cierta
impresién de dirigismo econémicos.

En la misma linea se mueven las apreciaciones de L. M. LiNDE PANIAGUA (2015: 175 y
ss), en un trabajo en el que alcanzaba la siguiente conclusién:

«Las entidades financieras de la Unién han mutado su naturaleza como conse-
cuencia de la sumisién de las mismas a las autoridades de supervisién, dotadas de un
complejo sistema de competencias, hasta el punto de que se puede decir que son enti-
dades tuteladas por las autoridades de supervisién, que soportan grandes limitaciones
en lo relativo a la autonomia de la voluntad que caracteriza a las entidades privadas
en el contexto de la Unién Europeas.

(41) Cuestidn muy relevante, dado que la informacién que tienen los auditores de las
empresas auditadas es particularmente exhaustiva. A estos efectos, debe tenerse en cuenta la
obligacién que tienen los auditores de cuentas de las «entidades de interés piblico» (entre las
cuales se encuentran las EC) de poner en conocimiento del supervisor determinadas situaciones
de las entidades auditadas, entre ellas la comisién por las mismas de infracciones graves,
quedando liberadas a estos efectos de la estricta obligacién de confidencialidad a la que
estdn sujetos con cardcter general. Véase al respecto lo dispuesto en el art. 63 de la Directiva
2013/36, asi como, con una proyeccién mds general, en el art. 12.1 del Reglamento (UE) n°
537/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de abril de 2014, sobre auditoria
de cuentas de las entidades de interés piblico. También, el art. 38 de Ley de Auditoria de
Cuentas (Ley 22/2015, de 20 de julio), que remite al 12.1 del Reglamento europeo citado.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
30 ISSN 2341-2135, nom. 61, Zaragoza, 2024, pp. 14-58



LA DISCIPLINA DE LAS ENTIDADES DE CREDITO EN EL MARCO DEL SISTEMA DE SUPERVISION BANCARIA

tales entidades reciben el encargo de realizar actividades o emitir determinados
informes como apoyo o colaboracién con el supervisor bancario (42).

8. El marco institucional de la supervisién bancaria, tal como ha quedado
configurado en la UE se ha hecho marcadamente complejo y multipolar o
«policefdlico», especialmente a raiz del nuevo marco institucional implantado
en 2014. Sin que podamos realizar aqui una exposicién detallada de este
marco institucional —exposicién que resultaria en si misma inevitablemente
compleja y extensa—, procede simplemente enunciar las opciones bdsicas que
han conducido a esa complejidad.

a) En primer lugar est& por supuesto la complejidad derivada del propio
MUS, con su opcidn por repartir las competencias supervisoras entre el BCE
(dotado de una estructura organizativa de nuevo cufio para ejercer las funcio-
nes de supervisién bancaria) y las autoridades nacionales de supervisién (en
nuestro caso, el BAE), que mantienen no pocas atribuciones y que interactian
con el BCE de diversas maneras, entre otras, a través de los denominados
«Equipos Conjuntos de Supervisién» (Joint Supervisory Teams) en los que se
integran empleados pertenecientes al supervisor europeo y al supervisor del
Estado concernido (43).

b) Asimismo, resulta relevante, como elemento afiadido de complejidad,
la separacién que se ha producido entre la gestidn de las situaciones criticas
que pueden producirse (resolucién ejecutiva) y las funciones supervisoras de
cardcter ordinario; separacién que se traduce en la atribucién de las primeras
a autoridades supervisoras ad hoc de nueva creacién: la JUR y las autoridades
nacionales competentes en materia de resolucién (en nuestro caso, el FROB) (44),
que actdan en el marco del denominado «Mecanismo Unico de Resolucions.

c) Adicionalmente, no puede pasarse por alto la existencia de la Autoridad
Bancaria Europea, creada con anterioridad al MUS —y por tanto preexistente
respecto a la atribucién de funciones supervisoras al BCE—, para desarrollar

(42) Baste recordar aqui el protagonismo que tuvieron diversas empresas de consul-
toria y auditoria (Roland Berger, Oliver Wyman, Deloitte, PWC, Ernst &Young y KPMG) en la
evaluacién independiente del sector bancario espafiol llevada a cabo en el afio 2012, en
un contexto de aguda crisis financiera. O mds recientemente, los informes de valoracién del
Banco Popular solicitados a Deloitte en el marco del proceso de resolucién de dicho Banco
(2017), informes de grandisima trascendencia en dicho proceso. Véanse algunas reflexiones
criticas sobre el tema en M. Izauieroo-CarrAsCO (2013b: 211 y ss.).

(43)  Para un andlisis en profundidad de la compleja vertebracién del MUS, tanto desde
una perspectiva orgdnica como funcional, véase J. Estesan Rios, (2021 a: especialmente, 303
y ss.). También M. L. Lara Orriz (2018: 57 y ss.).

(44) Esta separacién institucional que se ha producido en las autoridades supervisoras
se plasma también en el plano legislativo. En el dmbito de la UE, hay una Directiva ad hoc
sobre resolucién bancaria (la Directiva 2014/59/UE) y en la legislacién espaiiola la materia
se aborda por la LRREC, al margen de la Ley bancaria general que es la LOSSEC.
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funciones coordinadoras de la supervisién bancaria en el conjunto de la UE
y de promocién de la armonizacién regulatoria en la misma (45); existencia
que inevitablemente crea un terreno abonado para que surjan solapamientos
o duplicidades y conflictos entre autoridades (46).

d) Por Gltimo, debe tenerse en cuenta que no pocos aspectos de la acti-
vidad que desarrollan habitualmente las entidades de crédito estdn sujetos
al control supervisor de autoridades distintas de las mencionadas, como la
CNMYV, la Direccién General de Seguros o la Comisién de Prevencién del
Blanqueo de Capitales, lo que puede dar lugar también a duplicidades o
situaciones de descoordinacién, asi como a la generacién de conflictos (47).
No puede sorprender por ello que se vengan propugnando modelos institucio-
nales de supervisién distintos al vigente actualmente en Espafia que reduzcan
esta fragmentacién (48).

(45) La ABE se creé en virtud del Reglamento (UE) n. 1093/2010 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 24 de noviembre de 2010, a la vez que se creaban, mediante sendos
Reglamentos aprobados en la misma fecha, la Autoridad Europea de Valores y Mercados, la
Autoridad Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacién, asi como la Junta Europea de Riesgo
Sistémico. Véase sobre ello, F. MiNGUEz HErRNANDEZ (2015: 125 y ss.).

(46) Véase en este sentido J. Esteean Rios, (2021 a: 465 y ss.). También M. L. Lara
OrTiz expone sus objeciones respecto a la «excesiva fragmentacién de competencias» y «la
complejidad de su atribucién a diferente autoridades» (2018: 88).

(47) Asi, cabe indicar que, en la medida en que las EC prestan, directamente o a
través de entidades filiales, servicios diferentes de la infermediacién bancaria tipica (captacién
de depésitos y otorgamiento de préstamos) como son los servicios de inversién, la gestién
de instituciones de inversién colectiva y fondos de pensiones, o los servicios en el dmbito
de los seguros, estdn sujetas obviamente a la normativa reguladora de tales actividades y
a la vigilancia ejercida por los correspondientes supervisores especializados (en el caso de
Espafia, la CNMV y la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones). Por otfro lado,
la CNMV ejerce funciones de vigilancia en relacién con la informacién financiera piblica que
difunden las sociedades cotizadas —entre ellas, los bancos cotizados— y se ocupa también
de cuestiones relativas al gobierno corporativo de las mismas. Ademds, las EC estén sujetas
también de manera muy intensa a la legislacién sobre prevencién del blanqueo de capitales y
financiacién del terrorismo, en razén de la propia indole de sus actividades, y a la vigilancia
que compete al Servicio Ejecutivo de la Comisién de Prevencién del Blanqueo de Capitales
(SEPBLAC). A lo cual se afiade la vigilancia que ejerce sobre ellas las autoridades de consumo
(principalmente, las Administraciones Autonémicas), en la medida en que buena parte de sus
clientes tienen la condicién de consumidores.

(48) Por ejemplo, desde el Banco de Espafia se ha sugerido un esquema dual como el
existente en algunos paises consistente en concentrar en dicha institucién todas las cuestiones
relacionadas con la supervisién de solvencia del conjunto del sistema financiero en sentido
amplio (entidades de crédito, mercado de capitales y sector asegurador) y que, en cambio,
todas las competencias referidas a la supervisién de conductas (proteccién de clientes e inver-
sores) en los fres sectores aludidos se atribuyan a la CNMV. Vid. al respecto la intervencién
del Gobernador del BdE, P. Herndndez de Cos, ante la Comisién de Asuntos Econémicos del
Congreso de los Diputados expuesta el 23 de febrero de 2023 a propésito del Proyecto de
Ley de creacién de la Autoridad de Defensa del Cliente Financiero.
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El resultado de todo ello es un panorama muy complejo que dificilmente
puede resultar eficiente en su conjunto por mds que sus piezas, aisladamente
consideradas, funcionen correctamente. Y que tiende a traducirse también en una
sobrecarga de trabajo y de costes para las entidades supervisadas vinculados con
la atencién a todos los supervisores en sus multiples requerimientos de informacién.

9. En el complejo sistema institucional que acaba de apuntarse hay un ele-
mento comdn que comparten los diversos organismos de supervisién bancaria:
su configuracién en base a pautas exigentes de especializacién y profesiona-
lidad'y el otorgamiento a los mismos de un estatus reforzado de autonomia o
independencia que los sitia en un escenario de estabilidad, al margen de los
vaivenes de la politica y de sus planteamientos tendencialmente cortoplacistas,
incluso miopes. Asi sucede en el marco institucional de la UE (con el BCE, la
JUR y la ABE) y también en el caso de nuestras autoridades nacionales de
supervisién (BAE y FROB) (49).

10. El sistema de garantias juridicas frente a un arsenal de poderes tan
formidable como los que actualmente poseen las autoridades supervisoras en
la materia se ha ido adaptando a la evolucién expansiva que hemos apuntado.
Se ha reforzado en ciertos aspectos, pero no puede decirse en modo alguno
que se haya llegado a una situacién plenamente satisfactoria, pues no cabe
duda de que se detectan en la prdctica no pocas lagunas o debilidades en

(49) Con todo, la opcién por este modelo de supervisién independiente, no ha conse-
guido eliminar la tendencia del poder politico a ejercer diversas formas de influjo o control,
incluso de dirigismo, sobre las EC. Baste recordar el fuerte protagonismo que tuvieron las
CCAA sobre las Cajas de Ahorro en Espaiia durante la Gltima década del siglo XX y la pri-
mera del XXI, muchas veces desde una mentalidad «extractiva» respecto a las mismas, lo que
generé unos desequilibrios y excesos que a la postre dieron al traste con el modelo mismo de
las Cajas durante el periodo 2010-2013 'y, con ello, la pérdida sobrevenida de una de las
competencias autondmicas mds «golosas».

Los que recordamos muy bien esa lamentable experiencia, nada lejana en el tiempo, nos
echamos a temblar cuando leemos cémo el Ministerio de Economia viene lanzando de manera
insistente mensajes a las EC sobre el nivel de remuneracién que deben dar a los depdsitos
de sus clientes, a la vez que insinGan incrementos en la fiscalidad ad hoc o adicional sobre
la banca (a través del denominado «gravamen temporal» creado recientemente). La memoria
es fragil, pero no deberiamos dejar de tener presente el peligro que representan, hoy como
ayer, quienes juegan al oportunismo politico a corto plazo en materias como ésta, sin tener
en su punto de mira la sostenibilidad a medio y largo plazo de lo que tienen entre manos.

Acaso no resulte impertinente recordar que éste fue precisamente uno de los «caballos de
batalla» sobre los que incidié en su momento el Memorando de Entendimiento entre la Comisién
Europea y Espafia de 20 de julio de 2012, con ocasién del Programa de asistencia financiera
a Espafia para el rescate del sector financiero. En el apartado 24 de este Memorando se urgia
a las autoridades espafiolas a reforzar «la independencia operativa del Banco de Espafia, lo
que se traducia, entre otras medidas, en la exigencia de que las competencias sancionadoras
que venia ejerciendo el Ministerio de Economia se transfirieran al BJE antes de que terminara
el afio 2012; exigencia que efectivamente se cumplié en su momento.
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la aplicacién de las garantias juridico-administrativas consolidadas en nuestro
Estado de Derecho al émbito de la supervisién bancaria.

Asi, sucede que los procedimientos administrativos de corte garantista
encajan sin dificultad en el ejercicio de determinadas potestades, como son el
otorgamiento de las autorizaciones administrativas requeridas (por ejemplo,
procedimiento para la autorizacién de nuevas entidades) o la imposicién de
sanciones (procedimiento sancionador), pero no en ofros casos, como sucede
con los poderes extraordinarios que se otorgan al supervisor para hacer frente a
las situaciones criticas —intervencién y resolucién—, en los que hay un escollo
de no fdcil superacién: las actuaciones procedimentalizadas se compadecen
mal con el cardcter expeditivo y discreto que requiere el tratamiento de tales
situaciones. También resulta obvio que la transparencia informativa no siempre
puede ser plena en un dmbito sujeto a una amplia reserva o confidencialidad
de las informaciones que maneja el supervisor (50).

Por lo que se refiere al control judicial de las decisiones del supervisor,
que poseen como sabemos un alto contenido discrecional en no pocos casos,
tiene un alcance real muy limitado, a la vista de lo inédito o excepcional que
resulta en la prdctica el éxito de la impugnacién judicial de tales decisiones (mds
todavia obviamente en el caso de las impugnaciones en la via administrativa).
Formalmente se respeta, por supuesto, el derecho a la tutela judicial, pero una
aproximacién realista a esta cuestion arroja dudas sobre su efectividad en cues-
tiones de la mdxima relevancia como son la imposicién de sanciones administra-
tivas (51), la intervencién de entidades (52) o la resolucién de las mismas (53).

(50) Véase el art. 82 LOSSEC, en el que se establece el alcance de la «obligacién
de secreto» relativa a los datos, documentos e informaciones que obren en poder del BdE en
virtud del ejercicio de la funcién supervisora. También el art. 82 bis, relativo a la transmisién
de informacién a organismos internacionales.

(51) En relacién con el control judicial del ejercicio de la potestad sancionadora por el
Banco de Espafa, véase lo que se indica en el apartado siguiente de este trabaijo.

(52) Sobre la escasa virtualidad del recurso contencioso-administrativo como via para la
anulacién de las intervenciones de EC acordadas por el supervisor ilustran los escasos pronun-
ciamientos judiciales producidos al respecto, que muestran una escasisima predisposicién de los
Tribunales para cuestionar este tipo de decisiones del supervisor. Entre tales pronunciamientos
se encuentran la Sentencia del TS de 14 de marzo de 2006 (Roj: STS 1662/2006) relativa al
caso Banesto, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de octubre de 2010 (Roj: SAN
6153/2010) a propésito de la intervencién de la Caja Castilla-la Mancha, y la Sentencia
de la Audiencia Nacional de 25 de octubre de 2017 (Roj: SAN 4308/2017) relativa a la
intervencién del Banco de Madrid. En las dos primeras, el Tribunal juzgador dio por buena
la adopcién de la medida de intervencién sin que el supervisor diera audiencia previa a la
entidad intervenida, y, en la tercera sentencia citada, la Sala utilizé una discutible visidn res-
trictiva de la legitimacién activa para desestimar el recurso sin entrar en el fondo del asunto.

(53) En relacién con la impugnacién de la resolucién de EC resulta muy relevante la
experiencia en torno al caso del Banco Popular, cuya resolucién fue ejecutada en el marco del
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Respecto a las garantias patrimoniales, la proteccién que ofrece la expro-
piacién forzosa frente a las privaciones singulares de la propiedad privada (art.
33.3 CE y art. 1 LEF) no ha resultado operativa en la prdctica en las opera-
ciones de nacionalizacién o resolucién de concretas entidades de crédito que
se han llevado a cabo. Y la responsabilidad patrimonial de la Administracién
por deficiencias y omisiones en el ejercicio de la supervisién financiera estd
también inédita en la prdctica (54), pese a que precisamente el reforzamiento
de los poderes que ejercen los supervisores y el aumento del caudal de infor-
macién que manejan operan como palancas de elevacién en las exigencias de
responsabilidad, pues resulta indudable que la ampliacién de la informacién
disponible y de la capacidad de actuacién de cualquier sujeto comporta tam-

MUR. El caso ilustra de manera elocuente sobre la enorme complejidad que tiene el sistema
de reparto de competencias que caracteriza al régimen de supervisién/resolucién vigente
actualmente en la UE y ha dado lugar a muy numerosas y complejas acciones judiciales. Entre
ellas estdn los recursos de anulacién interpuestos frente a la decisién de la JUR, que fueron
desestimados por el Tribunal General de la UE mediante cinco sentencias dictadas el 1 de
junio de 2022. Sobre el contenido e implicaciones de estas importantes sentencias, véase
J. Ursaneia CiLAN (2022: 995 y ss.)

Con cardcter general, en relacién con la aguda problemdtica suscitada en torno al
control judicial de las operaciones de resolucién bancaria y la proteccién de los accionistas
e inversores en las entidades resueltas, véase la parte IV del libro colectivo dirigido por A.
Ruiz Osepa y J. M® Lopez JiMénez, (2020: 649 vy ss.). En especial, los estudios de J. b DiEco
MinGo, «El interés piblico en la resolucién bancaria. Un concepto controvertido», R. CABALLERO
SANCHEZ, «3Bancos y Cajas a un euro? El derecho a discutir la valoracién patrimonial de
las entidades de crédito sometidas a intervencién y resolucién y a recibir la compensacién
correspondiente» y B. BELANDO GARIN, «Lla proteccién del accionista y del inversor ante las
medidas adoptadas por las autoridades de supervisién y de resolucién». También M. L. LarA
Orriz (2022: 129-163).

(54) Sobre este tema razonaba hace ya algunos afios C. PabrOs ReiG (2012: 115y ss.),
dando cuenta de diversos casos de fraude a inversores en los que los Tribunales desestimaron
demandas de responsabilidad por defectos en el ejercicio de la funcién supervisora en el
dmbito financiero (entre ellos, los de Afinsa y Forum Filatélico, asi como el caso Gescartera).
A la vista de esta experiencia, y alinedndose con lo apuntado en su dia por A. JIMENEZ-BLANCO
(1986: 823 y ss.), PADROS se referia a lo que denominaba «paradoja de la gravedad»: en
la prdctica, la elevada cuantia de las reclamaciones pretendidas parece actuar como una
barrera a la estimacién judicial de las mismas pues, cuanto mayor es el riesgo que generan
las actividades y la cuantia de las consecuencias econémicas de las deficiencias en la funcién
supervisora, menor es la probabilidad de que se reconozcan las demandas de responsabilidad
patrimonial (2012: 156).

Este andlisis continta siendo vdlido en el momento presente, pues la misma tendencia
general —negativa a aceptar las demandas de responsabilidad por defectos en el ejercicio
de la funcién supervisora— se ha mantenido en la jurisprudencia posterior. Pueden aducirse
al respecto los casos relativos a la salida a Bolsa de Bankia (Sentencia de la Audiencia
Nacional de 23 de septiembre de 2015; Roj: SAN 3320/2015) y a la intervencién del
Banco de Madrid por el BAE (Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de marzo de 2019,
Roj: SAN 1159/2019).
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bién —o deberia comportar— una mayor sujecién a responsabilidad (55). En
ofro caso, nos podemos encontrar anfe una andmala situacién de ejercicio de
poder sin responsabilidad, situacién que repugna ciertamente los postulados
bdsicos del Estado de Derecho, ademds de no incentivar una actuacién diligente
por parte de la correspondiente autoridad (56).

Todo ello genera un panorama claramente insatisfactorio desde la pers-
pectiva garantista en el sector bancario, aquejado de algunas debilidades
congénitas o estructurales —que se antojan dificilmente superables— en el fun-
cionamiento del sistema de garantias juridicas consolidadas en nuestro Estado
de Derecho. De facto se produce la renuncia a aplicar al sector instituciones
que operan con normalidad y plenitud en otros &mbitos y un debilitamiento de
los derechos de propiedad privada y de libertad de empresa, cuyo contenido
queda ciertamente difuminado hasta el punto de que resulta cuestionable si
se respeta el «contenido esencial» de estos derechos constitucionalmente reco-
nocidos (art. 53.1 CE).

IV. SOBRE EL REGIMEN SANCIONADOR BANCARIO: PRINCIPALES
RASGOS QUE LO SINGULARIZAN

Dentro del contexto regulatorio y supervisor expuesto se explican las
caracteristicas que impregnan el régimen sancionador bancario vigente en la

(55) Ya en su momento (1989) T. R. FerNANDEZ subrayé de forma muy expresiva, a
propésito de la promulgacién de la nueva regulacién contenida en la Ley de Disciplina e Inter-
vencién de 1988, que la responsabilidad «sigue al poder como una sombra, lo digan o no lo
digan las Leyes» (T. R. FernANDEZ 1989: 15). Sobre la necesaria correlacién entre el nivel de
informacién y de poder que poseen las autoridades supervisoras y las responsabilidades que
asumen apunto algunas consideraciones en Banca, Derecho y sociedad en tiempos convulsos,
Marcial Pons, Madrid, 2020, pp. 193-195, donde subrayo la exhaustiva informacién y la
grandisima capacidad de actuacién de que dispone en la actualidad el supervisor bancario;
circunstancia que conlleva inevitablemente una elevacién del «listén» de su responsabilidad
por fallos y omisiones en el ejercicio de la funcién supervisora.

(56) Especialmente incisiva sobre este puno se ha mostrado M. A. SAlVADOR ARMENDARIZ
(2020: 121 vy ss.), concluyendo que resulta preocupante el hecho de que las decisiones del
poder publico en esta materia puedan quedar al margen del control juridico, en particular en
sus consecuencias econémicas. La profesora navarra parte del hecho ostensible de que se ha
producido una infensificacién de los poderes de intervencién de los supervisores bancarios que
implica de facto un traslado de importantes facultades de decisién en la estrategia y gestion
del negocio bancario desde las entidades supervisadas al propio supervisor, que ejerce «una
cierta direccién» de tal negocio o, al menos, «una influencia determinante» en el mismo. Y
afirma que tal situacién no deberia ser ajena al reparto de responsabilidades: si las autorida-
des supervisoras son las que toman las decisiones —generales y singulares— que impactan
sobre el devenir de una entidad de crédito y no resultan responsables por ello, «estaremos
ante un problema de gobernanza no menor», pues «solo quien asume las consecuencias de
sus decisiones puede aproximarse al acierto» (ob. cit. pp. 127-128).
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actualidad, en el cual confluyen, por un lado, nuestra propia tradicién en la
materia y las exigencias del marco constitucional espafiol, y, por otro lado, los
condicionantes impuestos por el Derecho de la UE, que estd instalado en una
dindmica expansiva y, por tanto, es cada vez mds penetrante.

Obviamente, el régimen sancionador de las EC cumple, como cualquier
ofro dmbito del Derecho Administrativo Sancionador, una funcién disuasoria
de los incumplimientos normativos, esto es, constituye una herramienta que
respalda la aplicacién efectiva de toda la densisima regulacién bancaria y el
buen funcionamiento del sistema de supervisién (57). Con este cardcter instru-
mental se ha ido conformando progresivamente un corpus normativo especifico
sobre la potestad sancionadora que los organismos supervisores ejercen sobre
el sector bancario. Un corpus normativo plasmado fundamentalmente en la
Directiva 2013/36/UE (arts. 64 y ss.) y en el Titulo IV de la LOSSEC (58),
que responde a unos rasgos singulares reconducibles a los que se indican a
continuacion.

1. Las autoridades competentes para sancionar

En la atribucién de la competencia para imponer sanciones, se ha creado
un escenario plural o multipolar como consecuencia de la complejidad del
marco supervisor al que se ha hecho referencia. Conforme a las opciones incor-
poradas a este marco supervisor, el protagonismo en el ejercicio de la potestad
sancionadora corresponde al BCE y al BdE, con un reparto competencial entre
ambos de no poca complejidad, cuyo punto de partida es la distincién entre
entidades significativas y menos significativas (59). Pero también disponen
de poder sancionador, con un alcance ciertamente mucho mds limitado, la
JUR y el FROB. Organismos todos ellos especializados en el sector bancario

(57) Este dltimo aspecto —el respaldo al buen funcionamiento del sistema de supervi-
sién— resulta particularmente ostensible en ciertos tipos infractores que contiene la normativa
vigente, como son los que sancionan actividades realizadas sin la preceptiva autorizacién, la
remisién al supervisor de informacién incompleta, inexacta o fuera de plazo, o el incumpli-
miento de los requerimientos dirigidos por el supervisor a las EC.

(58) Aunque no vamos a ocuparnos de ello, deben tenerse en cuenta también las dispo-
siciones relativas al poder sancionador del BCE en el marco del MUS: art 18 del Reglamento
(UE) 1024/2013 del Consejo de 15 de octubre de 2013 y arts. 120 y ss. del Reglamento
(UE) 468/2014 del Banco Centro Europeo de 16 de abril de 2014 (Reglamento Marco del
MUS). Por lo que se refiere a la legislacién espafiola es preciso tener en cuenta, ademds
de la LOSSEC, diversas disposiciones legales de cardcter més especifico entre las cuales se
encuentra el Capitulo IX de la LRREC.

(59) Véase al respecto Esteean Rios, J. (2019: 145 y ss.) y J. M. PemAN GaviN (2022:
61-65, 6871 y 241-242).
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que se benefician, como hemos subrayado mds atrds, de un estatuto legal de
independencia orgénica y funcional (60).

Sin perder de vista esta pluralidad, nos centraremos a continuacién en la
potestad sancionadora que ejerce el BdE, cuya regulacién se contiene en el

citado Titulo IV de la LOSSEC.

2. Dualidad de sujetos responsables

Estén sujetas a responsabilidad sancionadora tanto las entidades, que
son necesariamente personas juridicas, como las personas que ocupan cargos
de administracién o direccién en las mismas, que son habitualmente personas
fisicas (61). Y lo estdn en términos de compatibilidad e independencia entre los
dos tipos de sujetos, de modo que cabe sancionar a ambos o tan sélo a uno
de ellos. No obstante, en la prdctica los expedientes sancionadores se instruyen
contra las entidades, afiadiéndose en algunos casos también la imputacién de
responsabilidad a administradores y directivos, y resulta muy excepcional la
opcién de que solo se sancione a los administradores.

3. La tipificacién de las infracciones

Un mero repaso a la tipificacién de infracciones que contiene la LOSSEC
(arts. 92 a 94) evidencia la gran extensién de las conductas infractoras, que
tienden a cubrir todos los espacios ocupados por la regulacién bancaria 'y, por
lo que se refiere a las infracciones muy graves y graves, a describirse con un
cierto detallismo en aras de respetar las exigencias del mandato de tipicidad.
En los preceptos aludidos aflora la huella de una larga experiencia histérica
que se ha ido reflejando en la relacién de conductas infractoras afadidas por
las sucesivas reformas legales: en ellas estd el «retrato» de las irregularidades
o situaciones «patolégicas» producidas en algin momento de nuestra larga
experiencia supervisora y cuya repeticidn se pretende evitar.

(60) Atrés queda la atribucién al Ministerio de Economia (y en algin caso excepcional
al Consejo de Ministros) de la competencia para imponer deferminadas sanciones; compe-
tencia que se elimind, en el afio 2012 en beneficio del BAE. Debe notarse en todo caso que
subsiste, de manera cuestionable, el recurso de alzada ante el Ministerio de Economia contra
las sanciones impuestas por el BAE.

(61) Véase el considerando 36 y el art. 65.2 de la Directiva 2013/36/UE, asi como,
en el ordenamiento espafiol, el art. 89.1 LOSSEC. El fundamento de esta dualidad fue en
su momento explicitado por la Comunicacién de la Comisién Europea de 8 de diciembre de
2010 sobre Regimenes sancionadores mds rigurosos en el sector de los servicios financieros
(p- 8) y no es otro que el logro de un sistema sancionador eficaz y suficientemente disuasorio
que garantice cumplimiento de la legislacién vigente; cosa que no sucederia, a juicio de esta
Comunicacién, si sélo se sancionara a las entidades o sélo a los administradores.
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Tal enumeracién de conductas infractoras se encuentra inmersa por lo
demds en una dindmica expansiva plasmada en la continua adicién de nuevos
tipos por el legislador, ya sea dentro de la propia LOSSEC o fuera de ella.
Esto Gltimo tiene un indeseable efecto «descodificador» de los tipos infractores,
que frustra las pretensiones codificadoras a las que responde la LOSSEC (como
anteriormente sucedia con la Ley de Disciplina e Intervencién de 1988) (62).

El problema principal que se suscita en este apartado no es ofro que
la utilizacién de las cldusulas generales de tipificacidn, sobre todo para las
infracciones leves. Lo cual resulta objetable desde el punto de vista de los
principios de tipicidad y de seguridad juridica que exigen, como es bien
sabido, la predeterminacién normativa de las conductas infractoras y de sus
consecuencias para que los ciudadanos puedan saber a qué atenerse.

En relacién con las aludidas infracciones «leves», que pueden dar lugar
en el dmbito de las EC a multas y otras sanciones de considerable severi-
dad, el ordenamiento bancario ha venido estableciendo que es infraccién leve
cualquier incumplimiento de las «normas de ordenacién y disciplina» que no
constituya infraccién muy grave o grave (en la actualidad, art. 94 LOSSEC),
utilizando asi una férmula genérica que pivota sobre un concepto (normas de
ordenacién y disciplina) de gran indeterminacién y vaguedad; un concepto
que la propia Ley (art. 2 LOSSEC) define en unos términos extraordinariamente
abiertos e indeterminados.

En efecto, dicho precepto, tras considerar normas de ordenacién y disci-
plina de las entidades de crédito al conjunto de la propia Ley y su desarrollo
reglamentario, asi como el extensisimo Reglamento UE 575/2013, termina con
una cldusula residual cuyo alcance no puede ser mds omnicomprensivo: forman
parte de tales normas de ordenacién y disciplina «el resto de las normas del
ordenamiento juridico espariol y del Derecho de la Unién Europea que con-
tengan preceptos especificamente referidos a las entidades de crédito» (63).

(62) Cualquier nueva normativa sobre EC que se aprueba incorpora, casi como una
muletilla, la afirmacién de que se trata de «normas de ordenacién y disciplina» cuyo incum-
plimiento constituye infraccién sancionable con arreglo a la LOSSEC. Como botén de muestra
al respecto puede verse el art. 8 del RD-ley 19/2022, de 22 de noviembre, de medidas para
aliviar la subida de los tipos de interés en préstamos hipotecarios sobre vivienda habitual, que
configura como infraccién grave el incumplimiento de diversos preceptos del mismo.

(63) No cabe duda de que una férmula tipificadora tan genérica como la que deriva
del art. 94 LOSEEC, en su conexién con el art. 2 de la propia Ley, se sitda lejos del éptimo
deseable en materia de seguridad juridica, y resulta cuestionable también como técnica legis-
lativa, pues dificulta considerablemente el conocimiento de lo sancionable por parte de los
destinatarios de las normas, pero parece dificil que llegue a declararse su inconstitucionalidad,
dada la actitud laxa que ha terminado prevaleciendo en el TC al respecto. En este punto
resulta ilustrativa la STC 86/2017, de 4 de julio, que dio por bueno el precepto de una Ley
de Cataluia en materia audiovisual que tipifica como infraccién muy grave «el incumplimiento
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Dentro de esta amplisima formulacién que hemos subrayado, quedan
incluidas disposiciones de rango secundario como las Circulares del BAE o los
Reglamentos delegados elaborados por la ABE y aprobados por la Comisién
Europea. No parece en cambio que las guias técnicas y otros instrumentos de
soft law que elaboran los supervisores deban considerarse «normas de orde-
nacién y disciplina», de modo que su incumplimiento no seria directamente
sancionable. Pero no cabe duda de que en la prdctica tales instrumentos pueden
contribuir a la concrecién de determinados tipos infractores siendo por tanto
instrumentos relevantes para valorar la regularidad de los comportamientos de
las entidades en las materias que abordan.

4. Las medidas sancionadoras: severidad del Derecho Sancionador
bancario

Una de las caracteristicas mds ostensibles del régimen sancionador ban-
cario, tal como ha quedado configurado tras sucesivas reformas hacia un
marco mds riguroso —entre las que se incluye la operada por la Directiva
2013/36—, es una gran severidad del mismo que pretende hacerlo disuasorio
y eficaz. Esta severidad se plasma tanto en la elevada cuantia de las multas
que pueden imponerse como en la contundencia de las medidas sancionadoras
de privacién de derechos que se prevén.

a) Respecto a lo primero, se puede llegar a unas multas de importes
muy elevados aplicando los criterios fijados legalmente, de modo que resulten
realmente disuasorias incluso para las entidades de gran tamafio y para los
administradores con refribuciones muy elevadas. Concretamente, el limite de
las multas se fija para las entidades en un porcentaje de su volumen de nego-
cio (hasta el 10% en infracciones muy graves), cifra que estd directamente
vinculada al tamafio de la entidad —y con ello a su capacidad econémica—
determinando una igualacién relativa de las entidades respecto al impacto que
les producen las multas (64). Para administradores y directivos, los topes son

de los principios bdsicos de regulacién de los contenidos audiovisuales» remitiendo a estos
efectos a los términos «en que estos principios han sido definidos y explicitados por medio de
la instruccién del Consejo Audiovisual de Catalufia y a los términos en que han sido definidos
y asumidos como deberes especificos a cargo de los prestadores de servicios en el marco de
acuerdos establecidos con el Consejo».

(64) La previsién de multas fijadas como porcentaje del volumen de negocio de las
empresas tiende a generalizarse en todo el Derecho econémico, estando consolidado este
criterio, por ejemplo, en la legislacién de defensa de la competencia. En ocasiones se utiliza
también como opcién alternativa al volumen de negocio la multa consistente en un maltiplo
de las ganancias obtenidas a través de la infraccién, si éstas pueden determinarse; asi lo
hace la LOSSEC, al contemplar la opcién de que se imponga una multa en funcién de los
beneficios obtenidos con la infraccién (entre el triple y el quintuplo de tales beneficios en el
caso de infracciones muy graves, de acuerdo con el art. 97.1.a LOSSEC).
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también ciertamente elevados: nada menos que hasta 5 millones de euros en
infracciones muy graves (art. 100.1 LOSSEC) (65).

b) Por lo que se refiere a las medidas sancionadoras de privacién de
derechos, se contempla, en el caso de las entidades, la posibilidad de que
les sea revocada la autorizacién administrativa para actuar en caso de infrac-
ciones muy graves (66) y, en relacién con los administradores y directivos, se
prevé la suspension en el ejercicio del cargo o la separacién del mismo, con
inhabilitacién en su caso durante un periodo méximo de diez afos.

5. La amplitud del abanico de opciones de que dispone el super-
visor en la determinacién de las sanciones

Al margen de las elevadas cuantias de las multas que se prevén, llama
poderosamente la atencién la extraordinaria amplitud de los mdrgenes de
apreciacién de que dispone el supervisor a la hora de determinar las sanciones
que impone en cada caso (en la formulacién que recogen los arts. 97, 98 y
99 LOSSEC se abren diversas opciones sancionadoras aplicables en los tres
casos «a juicio del érgano competente para resolver»):

a) El supervisor puede elegir la concreta medida sancionadora que aplica.
Asi, en el caso de las sanciones a entidades, cabe imponer multa y/o revo-
cacién de la autorizacién; si se trata de personas que ejercen cargos de
administracién o direccién, multa y/o suspensién o separacién del cargo con
inhabilitacién en su caso.

b) Y asimismo tiene un amplio margen de apreciacién en la determinacién
de los aspectos cuantitativos de las sanciones: el importe de las multas y la
duracién de las sanciones de suspensién e inhabilitacién de administradores.
Asi, la horquilla que se establece para las multas por infracciones muy graves
es amplisima, va desde O hasta 10 millones de euros en relacién con las
entidades o hasta el 10% de su volumen de negocio si esta cifra es mayor, y
desde O hasta 5 millones en el caso de los administradores (67).

(65) En la praxis aplicativa cabe observar que el BdE tiende a no apurar los margenes
de que dispone en las multas a administradores, situdndose en importes muy lejanos a los
mdximos que podria imponer. Cabria pensar que ello refleja una actitud «blanda» por parte
del supervisor, acaso en exceso, pero mds bien lo que sucede es que el legislador (aqui las
pautas del Derecho europeo operan como condicionantes) se ha «curado en salud» y ha fijado
unos limites elevadisimos para que los importes de las multas sean disuasorios y eficaces incluso
para los administradores de los grandes bancos que cobren retfribuciones muy abultadas.

(66) Art. 97.1.b LOSSEC. Esta es obviamente la sancién més grave que puede impo-
nerse, pues conlleva la disolucién y liquidacién de la entidad infractora.

(67) La extrema amplitud de la horquilla de las multas previstas plantea también pro-
blemas desde el punto de vista del principio constitucional de tipicidad, aplicable no solo a
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Como contrapeso de este amplisimo margen de apreciacién, se enuncia
una extensa relacién de pardmetros de proporcionalidad que el supervisor ban-
cario debe tener en cuenta (art. 103 LOSSEC). Parémetros que son mucho mds
matizados y completos que los que ofrece el muy pobre apartado 3 del art. 29
LRJSP, en linea con lo que sucede en ofros muchos sectores del Derecho sancio-
nador econémico, que tienden a fijar pautas matizadas de proporcionalidad en
atencién a la severidad de las sanciones que se contemplan. Y debe subrayarse
también que el deber genérico de motivacién de los actos administrativos (68)
adquiere obviamente una gran relevancia, forndndose en este caso mds exigente.

6. El requisito de la culpabilidad y su debilitamiento

Aunque no se admite formalmente la responsabilidad sancionadora mera-
mente objetiva, en la préctica el régimen sancionador que rige en el sector
bancario, como sucede con carécter general en todo el Derecho econémico,
tiende a acercase a pardmetros automdticos y cuasi-objetivos en la culpabili-
dad, de manera que el espacio para que puedan prosperar las exoneraciones
vinculadas a la falta de culpabilidad del infractor —por ejemplo, el error de
prohibicién— es harto limitado, casi inexistente. Lo cual deriva del tenor literal
de las disposiciones legales aplicables, que imponen deberes profesionales de
diligencia muy elevados tanto a las entidades como a sus administradores,
pero sobre todo de la posicién adoptada por la jurisprudencia contencioso-ad-
ministrativa sobre sanciones bancarias, que no es nada propicia a aceptar
exoneraciones en la responsabilidad de los sujetos infractores por razones
vinculadas a la culpabilidad en la comisién de la infraccién (69).

7. El procedimiento sancionador aplicable

El procedimiento aplicable para sancionar las infracciones bancarias se
mueve dentro de las coordenadas generales que fija la LPAC y de las especi-

las infracciones sino también a las sanciones. Téngase en cuenta al respecto en particular que
el TC ha considerado inconstitucional una horquilla sancionadora que oscilaba entre 0,1 y
600.000 euros (STC 150/2020, de 22 de octubre, que resolvié una Cuestién de Inconstitu-
cionalidad sobre un precepto de la Ley navarra de defensa de los consumidores y usuarios;
véase especialmente su FJ 4). Lo cual es bastante menos que el margen de apreciacién fijado
por la LOSSEC, que permite llegar hasta 10 millones de euros en las multas a entidades (o
el 10% del volumen de negocio, si esta cifra es mayor) o hasta 5 millones en las multas a
administradores, sin que existan limites minimos al respecto.

(68) Elart. 35 LPAC exige tal motivacién, entre ofras situaciones, en todos las propuestas
de resolucién y las resoluciones de los procedimientos sancionadores (letra h) asi como, de
modo genérico, en los actos que se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales (letra i).

(69) Para mayores indicaciones respecto de esta cuestidn, en cuyos matices no procede
entrar en esta ocasién, remito al lector interesado a PEMAN Gavin (2022: 84 y ss.).
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ficas plasmadas en el Reglamento sobre procedimiento sancionador aplicable
a los sujetos que actian en los mercados financieros (70); un procedimiento
que resulta razonablemente garantista al permitir sucesivas oportunidades de
defensa para los sujetos a los que se imputa la comisién de infracciones. La
LOSSEC contiene algunos preceptos sobre aspectos puntuales del procedimiento
sancionador y sobre publicidad de las sanciones (arts. 107 y ss.), pero no un
procedimiento especifico.

Subrayaremos aqui tan solo la amplitud documental y larga duracién de
los procedimientos sancionadores que se tramitan por el Banco de Espafia en
no pocos casos, lo cual es consecuencia no solo de la complejidad intrinseca
de los asuntos que se abordan, sino también de la opcién legal (art. 107.2
LOSSEC) por el expediente Gnico y la resolucién Onica para dilucidar las
responsabilidades correspondientes tanto a la entidad de crédito involucrada
como, eventualmente, a las personas fisicas que desempefian cargos de admi-
nistracién y direccién en la misma (71). Respecto de estas Gltimas, cabe indicar
que es factible la suspensién provisional de sus cargos durante la tramitacién
del expediente, conforme a lo establecido en el art. 112 LOSSEC (72).

8. El principio non bis in idem

En relacién con la prohibicién de doble sancién —penal y administra-
tiva— por unos mismos hechos procede destacar la amplitud del espacio poten-
cial para un solapamiento entre infracciones administrativas y delitos, como
consecuencia de una doble circunstancia: el extensisimo campo que cubre lo

(70) Dicho Reglamento fue aprobado mediante RD 2119/1993, de 3 de diciembre, y
resulta aplicable, de acuerdo con lo que dispone su art. 1, al conjunto del sistema financiero
en el sentido amplio de esta expresién.

(71)  El plazo maximo de duracién previsto legalmente es de un afio (art. 107.3 LOSSEC,
afadido por el art. 220 del RD-ley 5/2023, de 28 de junio, que no hace sino elevar a rango
legal el plazo fijado en su momento por el RD 2119/1993), sin perjuicio de las posibilidades
de ampliacién y suspensién de plazos que ofrece la LPAC, lo que implica que en la préctica
la efectiva duracién de los procedimientos puede ser mucho mayor. En particular, asi sucede
de los casos en los que se produce la suspensién del procedimiento sancionador durante la
tramitacién de un proceso penal por los mismos hechos, suspensién que frecuentemente se
prolonga durante varios afios.

(72) Enrelacién con la presentacién de denuncias ante el BAE por posibles incumplimien-
tos de la normativa bancaria, debe notarse que, en virtud de la modificacién de la LOSSEC
operada por el RD-ley 19/2018, de 23 noviembre, se introdujeron unos nuevos preceptos en
la misma (arts. 119-122, sobre «comunicacién de infracciones») con una regulacién especifica
que prefende potenciar su presentacién. Regulacién que incorpora diversas garantias para el
denunciante en cumplimiento de lo exigido por la Directiva 2013/36/UE. No obstante, en la
préctica parece que la utilizacién efectiva de este canal de denuncias en el dmbito bancario
estd siendo muy escasa, lo cual no parece preocupante dado el escrutinio directo, permanente
y minucioso al que estén sometidos las entidades de crédito por parte de los supervisores.
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ilicito administrativo sancionable por la autoridad supervisora y la creciente
expansién de las figuras delictivas en el campo del Derecho Penal econémico

Ante esta amplitud del terreno en el que se pueden producir los solapa-
mientos entre Derecho Penal y Derecho Administrativo sancionador es necesario
tener presentes las coordenadas generales consolidadas en la materia: a) hay
incompatibilidad entre sanciones administrativas y penales siempre que tengan
el mismo fundamento —no en ofro caso— (art. 31.1 LRJSP); b) se impone la
preferencia de la via penal en caso de conductas que puedan constituir a la
vez ilicito administrativo y penal, de modo que el procedimiento administrativo
sancionador debe paralizarse si se sigue la via penal; y c) existe vinculacién
de las autoridades administrativas competentes para sancionar a los hechos
que se declaren probados por resoluciones judiciales firmes (art. 77.4 LPAC).

Asi las cosas, resulta anémala e incomprensible la declaracién de inde-
pendencia entre sanciones administrativas y penales que contiene el art. 117
LOSSEC: «el ejercicio de la potestad sancionadora a que se refiere este Titulo»
—leemos en dicho precepto— «serd independiente de la eventual concurrencia
de delitos o faltas de naturaleza penal» (73). Si que resulta acertada en cambio
la afirmacién que afiade a continuacién el precepto aludido sobre el modus
operandi en caso de solapamiento: «cuando se esté tramitando un proceso
penal por los mismos hechos o por otros cuya separacién de los hechos sancio-
nables con arreglo a este Titulo no sea racionalmente posible, el procedimiento
administrativo quedard suspendido respecto de los mismos hasta que recaiga
pronunciamiento firme de la autoridad judicial. Reanudado, en su caso, el
procedimiento, la resolucién que se dicte deberd respetar la apreciacién de
los hechos que contenga dicho pronunciamiento» (74).

9. El control judicial de la potestad sancionadora

El control judicial de la potestad sancionadora que ejerce el BAE sobre
las EC es pleno o completo en el sentido de que abarca todas las cuestiones
de legalidad que puedan plantearse, ya sean de cardcter procedimental o
sustantivo, y estd pertrechado de todo el nutrido cuerpo de reglas y principios
garantistas que presiden el Derecho Administrativo sancionador en Espafia.
Lo cual explica que no resulte infrecuente que las sanciones impuestas sean
impugnadas ante la Jurisdiccién Contencioso-administrativa (75).

(73) Véase sobre este punto el andlisis de J. Estean Rios (2020: 588 y ss.).

(74) Si hay condena penal, no cabe ya imponer sancién administrativa; tan solo si el
fundamento fuera diferente, lo cual se antoja dificil que suceda en el dmbito bancario que
nos ocupa.

(75) La competencia judicial se atribuye a la Sala de lo Contencioso-administrativo de
la Audiencia Nacional (art. 2.3 de la Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del Banco
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No obstante, es preciso dejar constancia de que en la praxis judicial de
los Gltimos afios el balance éxito/fracaso de los recursos presentados arroja
un desequilibrio absoluto a favor de la segunda opcién, esto es, predomina la
confirmacién judicial de las sanciones impuestas, hasta el punto incluso de que
pueden surgir dudas sobre la efectividad de la tutela judicial en esta materia. En
efecto, la ténica «deferente» que es apreciable con cardcter general por parte
de la justicia administrativa respecto las decisiones que adoptan las autorida-
des econdémicas de cardcter especializado (entre ellas, la CNMC y la CNMV)
se torna en una actitud mds bien «complaciente» en el caso de las sanciones
impuestas por el BAE, pues se observa que los Tribunales contencioso-admi-
nistrativos han venido desestimando sistemdticamente los recursos presentados
contra sanciones impuestas por dicho organismo sin apenas excepcién (76).

10. La praxis aplicativa de los Gltimos afios

Una consideracién de las sanciones impuestas por el BdE tras la entrada
en vigor de la LOSSEC, sobre la base de la informacién de las mismas que
se publica en su sitio web, permite observar el reducido nimero de las san-
ciones que se imponen a EC y la cuantia «moderada» de las multas que se
fijan —en la medida en que se sitdan lejos de los topes mdximos previstos
legalmente—, asi como el dato de que no suelen afectar a aspectos nucleares
de la regulacién bancaria prudencial (solvencia, liquidez, gestién de riesgos,
etc.) y predominan las sanciones impuestas por infracciones de la copiosa
normativa sobre proteccién de la clientela (77).

de Espaiia y Disp. Ad. 4°, apartado 1, de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa).
Dicha Sala es también competente para enjuiciar las decisiones adoptadas por las demés auto-
ridades supervisoras especializadas del dmbito econémico (entre ellas, la CNMV o la CNMC).

(76) Asi se desprende del estudio jurisprudencial que incluyo en el libro ya citado
sobre la materia (2022: 217 y ss). Del cual se deduce que, una vez superadas las ostensibles
carencias que presentaba la normativa sancionadora aplicable a las EC con anterioridad a
la Ley de Disciplina e Intervencién de 1988 desde el punto de vista de los principios constitu-
cionales de tipicidad y reserva de Ley, la distancia entre desestimaciones y estimaciones que
se detecta en la jurisprudencia no puede ser mds abultada: del medio centenar de sentencias
estudiadas en las que la justicia administrativa enjuicié sanciones impuestas por el supervisor
bancario por infracciones cometidas tras la vigencia de la Ley aludida no se encuentra en
realidad ni una sola estimatoria, pues la Gnica que contenia un fallo anulatorio fue revocada
posteriormente por el TS al resolver el correspondiente recurso de casacién. Tan sélo cabe
mencionar una sentencia parcialmente estimatoria dictada por el TS en 1999, en virtud de la
cual el Alto Tribunal redujo el importe de la multa impuesta a un administrador de un banco
como consecuencia de que se habia aplicado indebidamente la circunstancia agravante de
reincidencia. Sobre la explicacién de esta actitud «complaciente» de la justicia administrativa
con las sanciones impuestas por el BAE, apunto algunas ideas en PemAN Gavin (2022: 219-221).

(77) En la misma linea, cabe sefalar el reducido nimero de sanciones impuestas por
el BCE a EC significativas por infraccién de la normativa prudencial desde la entrada en
funcionamiento del MUS.
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Ante la situacién apuntada, cabria pensar que ello refleja una preocupante
actitud contemporizadora o tolerante en exceso por parte del BAE frente a las
situaciones de «indisciplina», esto es, frente a incumplimientos de la legislacién
bancaria prudencial. Pero hay indicadores sélidos que conducen a pensar
que el nivel de cumplimiento de dicha legislacién es elevado, de modo que,
justamente por ello, no resulta necesaria la imposicién de sanciones en este
dmbito, al haberse asentado en las entidades supervisadas una sélida «cul-
tura» de cumplimiento normativo que hace que las eventuales irregularidades
o desviaciones de la norma se corrijan por ofras vias.

En este sentido cabe aludir al importante papel que desempefian en la
actualidad los mecanismos internos de vigilancia del cumplimiento normativo
y de autocorreccién —Departamentos de auditoria interna y cumplimento nor-
mativo, Comisiones del Consejo de Administracién especializadas en auditoria
y en gestién de riesgos, designacién de un Responsable de Cumplimiento
(Compliance Officer) (78), exigencia de formacién adecuada de los empleados
sobre aspectos regulatorios, efc.—. Mecanismos internos cuyo funcionamiento
efectivo en condiciones de independencia es vigilado muy estrechamente por
el supervisor. Y también es preciso tener en cuenta las multiples herramientas
de que disponen los supervisores bancarios para corregir situaciones anéma-
las o irregulares sin emplear la potestad sancionadora; asi, mediante la mera
focalizacién de las labores inspectoras en determinados aspectos, o mediante
la formulacién de recomendaciones o requerimientos dirigidos a las entidades,
ya sea con un cardcter informal o de manera formalizada (79).

Asi las cosas, la excepcionalidad de los expedientes sancionadores sobre
cuestiones centrales de la normativa prudencial de las EC se explica, ademads
de por el efecto disuasorio vinculado a la propia dureza de las sanciones
previstas —tanfo para entidades como para administradores—, por el funcio-
namiento de unos potentes mecanismos infernos de autocorreccién y por una
praxis supervisora de remediacién de las situaciones problemdticas que puedan
defectarse a través de instrumentos no sancionadores.

V. REFLEXIONES FINALES

Finalizada la consideracién de los principales elementos configuradores
del régimen sancionador bancario, me parece oportuno completar la exposicién

(78) La identificacién de una persona concreta a la que se atribuye la funcién de Res-
ponsable de Cumplimiento se ha afiadido recientemente a otros mecanismos mds tradicionales,
como los departamentos de auditoria interna o las Comisiones de Auditoria y Cumplimiento,
que se han reforzado. Véase sobre esta figura E. MORENO DE 14 SANTA GARCiA ( 2020: 243 y ss.)

(79) En realidad, la potestad sancionadora no es el instrumento adecuado para corregir
situaciones muy problemdticas, para cuyo remedio llegard normalmente tarde, como muestra
la experiencia histérica en torno a las situaciones criticas vividas por las entidades financieras.
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realizada con algunos apuntes de alcance general y valorativo en torno al
sistema supervisor bancario, tal como ha quedado configurado tras la reforma
bancaria subsiguiente a la gran crisis.

1. Sobre el caracter dinamico de la supervision bancaria y las
incesantes novedades legislativas de signo ampliatorio

Ha quedado acreditado que la supervisién bancaria es una funcién piblica
madura y con larga evolucién a sus espaldas, pero a ello es preciso afadir que
presenta un acusado dinamismo —como dindmica es la actividad bancaria y
financiera en general—, lo que se traduce en que se encuentre inmersa en un
proceso de adaptacién continua a las nuevas realidades y retos que surgen.

Entre los retos que han aflorado en la dltima década (2014-2023), no
cabe duda de que se encuentran en primer plano los relacionados con los
cambios tecnolégicos en el mundo de las finanzas. Entre ellos, ya tienen un
cierto recorrido los relativos a los riesgos generados por la banca on line —que
se traducen en una atencién reforzada a las cuestiones de ciberseguridad —,
los relativos a la supervisién de nuevos operadores en el sector vinculados
con la innovacién tecnolégica —las denominadas fintech y las bigtech—, y el
tratamiento de la actividad innovadora en materia de finanzas digitales, que ha
tenido lugar a través de la Ley 7/2020, de 13 de noviembre, para la transfor-
macién digital del sistema financiero, que ha regulado lo que cabe denominar
«pruebas piloto», esto es, la experimentacién controlada en la materia. Otros
refos se encuentran en plena ebullicién como sucede con los relacionados con
los criptoactivos (80), la utilizacién de la tecnologia blockchain o el tratamiento
de datos (big data) y la inteligencia artificial en el mundo de las finanzas (81).

(80) Recientemente se ha publicado el Reglamento (UE) 2023/1114 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 31 de mayo de 2023, relativo a los mercados de criptoactivos.
Extensa disposicién que atribuye facultades supervisoras en la materia a la ABE y a la AEVM
y que prevé la aprobacién por la Comisién Europea de numerosas normas delegadas. Su
Oltimo articulo (149) establece un marco temporal escalonado de aplicacién de sus preceptos
que culminard el 30 diciembre de 2024.

(81) La bibliografia y documentacién relativa a las finanzas digitales resulta ya muy
abundante, debiendo subrayarse que la Comisién Europea aprobé en 2020 una Comunicacién
sobre «Estrategia de Finanzas Digitales para la UE», COM (2020) 591 final, 25 de septiembre
de 2020. Un amplio conjunto de estudios sobre las cuestiones enunciadas puede encontrarse
en el vol. col. dirigido por B. BEtANDO GARIN y R. MARIMON DurA (2020), en el que se recogen
las ponencias y comunicaciones presentadas a un Congreso Internacional sobre la materia
celebrado en Valencia en noviembre de 2020. De la utilizacién de la tecnologia blockchain
en las finanzas digitales se ocupan los estudios incluidos en la parte IV del vol. col. Regula-
cién bancaria y actividad financiera, dirigido por Gonzdlez Vazquez y Colino Mediavilla, ya
citado. Una completa exposicién en torno a las iniciativas regulatorias europeas sobre estas
materias puede verse en J. C. LAGUNA DE PAz (2023; 271 y ss.).
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La expresién mds ostensible del dinamismo aludido viene dada por las
continuas novedades legislativas que afectan a la supervisién bancaria, siempre
en un sentido ampliatorio de la misma.

Entre las ya aprobadas, cabe mencionar la citada Ley 7/2020, para la
transformacién digital del sistema financiero, que ha creado un espacio contro-
lado de pruebas cuya vigilancia se encomienda a los supervisores financieros
competentes por razén de la materia (BdE, CNMV y Direccién General de
Seguros y Fondos de Pensiones). Y también cabe citar la introduccién de una
nueva Disp. Adicional en la LOSSEC (la 239) durante este mismo afio 2023 (82)
para reconocer legalmente competencias supervisoras al BAE en materia de
criptoactivos; Disposicién que se dicta en el marco de lo establecido por el
Reglamento europeo sobre la materia y contiene un régimen sancionador apli-
cable a las entidades que operen en este dmbito y a quienes ejerzan cargos
de administracién o direccién en las mismas (83).

Entre las novedades en ciernes —esto es, todavia no incorporadas al
Derecho vigente— se encuentra la habilitacién al BAE para desarrollar acti-
vidades de inspeccién sin notificacién ni identificacién previa por parte del
personal inspector: el denominado «cliente misterioso» o mystery shopping.
En este sentido, cabe indicar que la Disp. Final 10° del Proyecto de Ley de
creacién de la Autoridad de Defensa del Cliente Financiero aprobado por el
Pleno del Congreso de los Diputados el pasado mayo —que finalmente no
llegé a debatirse en el Senado y decayé por la terminacién anticipada de la
XIV Legislatura— contemplaba afiadir un nuevo pérrafo al art. 50.2 LOSSEC
para habilitar esta forma de inspeccién en relacién con las précticas que llevan
a cabo las EC en la comercializacién de servicios bancarios (84).

(82) Mediante la Disp. Final 7¢ de la Ley 6/2023, de 17 de marzo, de los Mercados
de Valores y de los Servicios de Inversién.

(83) En dicha nueva Disp. Adicional de la LOSSEC se atribuyen al BdE funciones de
supervisién, inspeccién y sancién en relacién con las obligaciones que respecto a los emi-
sores de fichas de dinero electrénico y de fichas referenciadas a activos se imponen en el
citado Reglamento (UE) 2023/1114, estableciéndose que tales actividades de emisién quedan
reservadas a las entidades autorizadas para ello. Asimismo, se incluye la calificacién del
Reglamento europeo mencionado como «norma de ordenacién y disciplina» y se incorpora
un severo régimen sancionador en la materia (las multas por infracciones muy graves pueden
alcanzar el 20% del volumen de negocio de la entidad sancionada).

(84) Véase BOCG, Congreso, Serie A, 138-8, 25 de mayo de 2023. En dicho nuevo
pérrafo del art. 50.2 LOSSEC se habilitaba al BdE para ejercer su funcién inspectora sin
previa notificacién y sin necesidad de que sus empleados revelen su condicién de personal al
servicio de la enfidad supervisora para verificar el «cumplimiento de la normativa bancaria y
de las précticas de mercado llevadas a cabo por las entidades supervisadas en la comercia-
lizacién y contratacién de productos o servicios bancarios». El mismo régimen de anonimato
se contemplaba para los colaboradores externos o consultores que actuaran por cuenta del
BdE en el ejercicio de las funciones indicadas.
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El mencionado Proyecto de Ley hubiera tenido un impacto de no escasa
relevancia en el modelo de supervisién bancaria existente en nuestro pais, en
la medida en que sustraia de la érbita competencial del BAE —asi como de
la CNMV y de la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones— el
conocimiento de las reclamaciones presentadas por los clientes de los servi-
cios financieros para que se reparen sus derechos presuntamente vulnerados.
Opcién muy cuestionable a mi modo de ver, habida cuenta de que el sistema
de reclamaciones existente en la actualidad viene funcionando razonablemente
bien, en términos de eficacia y coste, y constituye una fuente de informacién
muy completa y valiosa para los supervisores mencionados en todo lo relativo
al cumplimiento de la normativa de proteccién de la clientela por las entidades
supervisadas. La creacién de la aludida Autoridad hubiera complicado todavia
més el ya de por si complejo esquema supervisor en vigor, pues hubiera dejado
en manos de los tres supervisores especializados las funciones relacionadas
con la supervisién de conductas diferentes de la resolucién de reclamaciones;
entre ellas, la evacuacién de consultas relativas a la normativa de proteccién
de la clientela o la imposicién de sanciones frente a eventuales incumplimientos
de la misma por parte de las entidades supervisadas (85).

Por lo demds, debe subrayarse que las cargas adicionales que se intro-
ducen continuamente por el legislador respecto al sector bancario conllevan
nuevos campos de supervisién que se afaden a los existentes o amplian su
radio de accién, expandiendo también el espacio para el ejercicio de la
potestad sancionadora. Es el caso, por ejemplo, del RD-ley 19/2022, de 22
de noviembre, por el que se establece un Cédigo de Buenas Précticas para
aliviar la subida de tipos de interés en préstamos hipotecarios sobre vivienda
habitual (86) —que se mueve dentro de esquemas de intervencién generaliza-

El decaimiento de este Proyecto de Ley ha impedido que se lleve a cabo por el momento
la adicién a la LOSSEC de la previsién aludida, pero no es improbable que en un futuro
préximo dicha previsidn se incorpore a alguna iniciativa legislativa relativa a la materia.

(85) No podemos entrar aqui obviamente en la exposicién y andlisis del mencionado
Proyecto de Ley, que suscité un vivo e interesante debate en torno al mismo. Un debate que se
plasmé inicialmente en la elaboracién de numerosos informes institucionales sobre el correspon-
diente Anteproyecto de Ley (entre ellos, los del BAE y la CNMV) y que se tradujo luego en la
presentacién de numerosas enmiendas en el Congreso por parte de los Grupos Parlamentarios
(véanse en particular los fundados argumentos que sustentaron la enmienda a la totalidad
presentada por el Grupo Parlamentario Vox en BOCG, Congreso de los Diputados, serie A,
n° 134-3, 1 de marzo de 2023, pp. 2 a 7). Como aproximaciones doctrinales sobre el tema,
remito al lector interesado a los trabajos de J. Estesan Rios (2022) y de B. Betanpo Garin (2023).

(86) Véase el art. 6 de este RD-Ley, sobre seguimiento del cumplimiento del Cédigo de
Buenas Préctica, y el art. 8, sobre régimen sancionador. En este Gltimo precepto se dispone
que determinadas disposiciones del RD-ley tienen la condicién de «normas de ordenacién y
disciplina» y que su incumplimiento constituye infraccién grave que se sancionard de acuerdo
con lo establecido en la LOSSEC.
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dos en los Gltimos afios en relacién con el sector (87)—, o de la Ley 38/2022,
de 27 de diciembre, sobre la imposicién de un «gravamen temporal» a las
Entidades de Crédito y los Establecimientos Financieros de Crédito (88).

2. Sobre el reto de realizar un «balance» cabal del nuevo marco
regulatorio y supervisor

Transcurrida una década desde la entrada en escena de la nueva legis-
lacién bancaria —cuya parte mds sustancial se promulgé en los afios 2013 y
2014 —, disponemos ya de una perspectiva suficiente para llevar a cabo una
evaluacién global de la «vuelta de tuerca» que conllevé esta nueva legislacién
y, en particular, de la supervisién Gnica implantada en la Eurozona

Aungque esta evaluacién excede por completo de los objetivos del presente
texto, me permito expresar algin apunte al respecto que resulta facilmente
compartible por presentar cierta obviedad.

A. Concurren sin duda aspectos positivos, que no es posible desconocer.
Asi, es obvio que se ha reforzado la independencia de los supervisores, miti-
gando las posibilidades de «captura» de los mismos por los supervisados y
alejéndolos de su posible «contaminacién» por los intereses politicos a corto
plazo que tienden a predominar en la accién de los Gobiernos; se ha profundi-
zado en la realizacién del mercado interior en el dmbito bancario, generando
una situacién mds comparable y homogénea entre entidades financieras en
la que se ha alcanzado una nivelacién —hacia arriba— de los estdndares

(87) Véase en la misma linea el RD-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgen-
tes de proteccién de deudores hipotecarios sin recursos, modificado en sentido ampliatorio
hasta en siete ocasiones (la Gltima de ellas mediante el citado RD-ley 19/2022) o el RD-Ley
19/2017, de 24 de noviembre, de cuentas de pago bdsicos, traslado de cuentas de pago
y comparabilidad de comisiones (especialmente, arts. 21 y 22). También se situaban en la
misma linea las previsiones sobre «prestacién personalizada de servicios bancarios» que el
citado Proyecto de Ley de creacién de la Autoridad de Defensa del Cliente Financiero pretendia
introducir en la LOSSEC (Disp. Final 10° del Proyecto); tales disposiciones venian a imponer
la atencién presencial a los clientes bancarios en una amplia serie de situaciones y exigian
de remisién de datos relativos a la inclusién financiera por las EC al BdE.

(88) El gravamen tiene la naturaleza de «prestacién patrimonial de cardcter piblico no
tributario», pero su régimen sancionador es el propio de los tributos, esto es, el establecido en
la Ley General Tributaria (art. 2.2 de la ley 38/2022). Adicionalmente, la mencionada Ley
dispone (art. 2.7) que el importe del gravamen no puede ser objefo de «repercusién econé-
mica, directa o indirecta», y califica como infraccién muy grave el incumplimiento de dicha
prohibicién; infraccién que no tiene cardcter tributario y estd «sometida al régimen adminis-
trativo sancionador generals. Las funciones de vigilancia del cumplimiento de tal prohibicién
de repercusién, asi como el ejercicio de la potestad sancionadora al respecto se atribuyen
a la CNMC, pero ello es «sin perjuicio de las competencias del Banco de Espafia y de la
obligacién de éste de colaborar con la misma» (art. 2.7, 4° pérrafo).
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regulatorios y supervisoras exigidos en el conjunto de la Unién. Lo cual debe
traducirse en un reforzamiento de la confianza y credibilidad que suscitan
los sistemas financieros existentes en todos los paises de la UE, al margen de
experiencias pasadas y de la fortaleza que presenten las finanzas publicas de
los respectivos Estados (89).

Asi las cosas, parece claro que el sector de las EC en Europa es mds
seguro o «resiliente» que con anterioridad para afrontar escenarios adversos y
situaciones criticas, tanto de impacto general como individual: lo es sin duda
para los depositantes que confian sus ahorros a la banca y para el conjunto
de sus acreedores, e incluso para el contribuyente, en la medida en que resulta
remota la posibilidad de que las EC en dificultades tengan que ser rescatadas
con dinero pdblico.

B. Pero no menos evidente es que el nuevo escenario resulta mds gravoso
en términos de cargas y costes para las entidades, e indirectamente, para los
clientes que los soportamos en dltima instancia. Tiene un coste enorme que no
terminamos de percibir, pero que pagamos entre todos, con manifestaciones
muy diversas; entre ellas la gran carga de trabajo que implican las exigencias
regulatorias y la atencién de los multiples requerimientos de los supervisores
(cuyo nimero y capacidad de presién se ha expandido considerablemente), el
pago de las tasas que financian esta supervisién reforzada y de las elevadas
aportaciones a los Fondos de Garantia de Depésitos y Fondos de Resolucién,
los mayores costes que implica la remuneracién del capital y de otros instru-
mentos capaces de absorber pérdidas (instrumentos hibridos, deuda subordi-
nada) como consecuencia del significativo aumento de los requerimientos de
solvencia que se imponen, etc. (90). En definitiva, fenemos un sistema financiero
presuntamente mds seguro, pero sin duda mds caro.

C. Al margen de ello, no puede desconocerse que a lo largo de la
dltima década hemos vivido experiencias concretas que evidencian que, pese
a todo, persiste la posibilidad de que determinadas situaciones escapen al

(89) En un tono no precisamente autocritico, la Comisién Europea subrayé en un
Informe elaborado en 2017 (Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo
sobre la aplicacién del mecanismo dnico de supervisién establecido conforme al Reglamento
(UE) n° 1024/2013, 11 de octubre de 2017, COM (2017) 591 final) que el MUS estaba ya
plenamente operativo en aquel momento y se habia implantado con éxito alcanzando «ven-
tajas afiadidas claras en términos de estabilidad financiera e integracién del mercado» (p. 2)
y logrando mejoras en la eficacia y calidad de la supervisién de los bancos en la Eurozona
(p- 21). Sin perjuicio de esta valoracién general positiva, se apuntaban algunos aspectos de
necesaria mejora en el funcionamiento de los engranajes del MUS.

(90) Me remito en este punto al andlisis que realicé en PemAN GaviN (2020: 61 y ss.,
en especial, 66-78), donde subrayo las dimensiones que tienen las cargas introducidas por
la nueva regulacién bancaria y la necesidad de una evaluacién global de las mismas en el
marco del principio de proporcionalidad.
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control preventivo de las autoridades supervisoras y terminen en un colapso
con efectos muy lamentables. Es el caso en concreto de la crisis del Banco de
Madrid (2015), desencadenada por una intervencién acordada por el BdE, y
de la resolucién del Banco Popular (2017), producidos ambos en momentos en
los que habia quedado atrés la gran crisis financiera y se transitaba por una
senda de recuperacién econémica y de reforzamiento del sistema financiero.
En el primero de ellos, fue la propia intervencién de la entidad adoptada con-
forme a lo previsto en el art. 70 LOSSEC —muy cuestionable en su necesidad
o justificacién— la que desaté una situacién de pdnico entre sus clientes 'y,
a la postre, el desenlace de la liquidacién, en el marco de un concurso de
acreedores, de un banco que disfrutaba de un excelente nivel de solvencia (91).
En el segundo de ellos —el Banco Popular— el desastre sin paliativos que
supuso su resolucién acordada por la JUR dejé muy malas sensaciones sobre
los nuevos instrumentos supervisores y de gestién de crisis implementados a
través del MUR, asi como muchos espacios para la critica y las dudas (92).

3. Sobre las Entidades de Crédito en Espaiia: un sector en declive
desde varios puntos de vista

Por lo que se refiere al sector de las EC en nuestro pafs, es notoria la
dréstica transformacién que ha sufrido en los Gltimos afios dentro de una ten-
dencia claramente reduccionista que afecta tanto al nimero y diversidad de

(91) Un breve apunte al respecto aporto en PEMAN GaviN (2022: 178-179). Véase
también R. ARIKO SANCHEZ, «El concurso de Banco de Madrid: la interpretacién del articulo
142 de la Ley Concursal y las entidades financieras», Revista de Derecho Concursal y Para-
concursal, 25, 2016, pp. 245 y ss. Trabajo que concluye calificando como «precipitada»
la actuacién del BAE consistente en el nombramiento de administradores provisionales que
solicitaron inmediatamente el concurso y la liquidacién de la entidad. Asimismo, R. AriKo deja
abierta la pregunta por la posible responsabilidad del supervisor espafiol en los perjuicios
irrogados a los acreedores que no debieron soportar la liquidacién de la entidad antes de
haberse probado su inviabilidad econémica.

(92) Tales espacios para la critica conciernen a diversos aspectos evidenciando que las
costuras del nuevo marco regulatorio para abordar las situaciones de crisis no son tan sélidas
como cabia pensar. Entre los aspectos cuestionables aludidos se encuentran la validez de las
pruebas de resistencia de las entidades frente a escenarios adversos que se vienen realizando,
la no aplicacién de medidas de actuacién temprana que hubieran podido evitar el fatal des-
enlace de la resolucién, el insuficiente apoyo a una situacién critica manifestada en dltima
instancia en problemas de liquidez de la entidad més que de solvencia, la gestién misma de
la resolucién por las autoridades competentes y la perplejidad que produce su comparacién
con las opciones adoptadas en otras situaciones criticas muy préximas en el tiempo (caso de
las italianas Veneto Banca y Banca Popolare di Vicenza, rescatadas a través de medidas de
apoyo publico adoptadas por las autoridades nacionales), o también las dificultades para
llegar a una valoracién justa y objetiva de las entidades que se resuelven. Dentro de una ya
muy amplia bibliografia sobre el caso, véanse, ademds de los trabajos citados en nota 53,
M. C. Marorca Totepano (2020: 1241 y ss.), asi como A. Ruiz Ojepa (2021: 84-86).
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las entidades existentes —con multiples fusiones mds o menos forzadas, esto
es, nunca plenamente voluntarias— como a su capacidad operativa, mediante
la reduccién de las redes de oficinas y del nimero de empleados. Una trans-
formacién que ha conducido al sistema financiero espafiol a una situacién que
tiene poco que ver con la que hemos conocido durante la Gltima década del
pasado siglo y la primera del presente, respecto de la cual se ha producido
a un paulatino proceso de «desmantelamiento» o liquidacién parcial (93).

Este proceso es consecuencia de circunstancias de diversa indole, entre las
que se encuentran algunas de proyeccién general como son el endurecimiento del
marco regulatorio y supervisor al que nos hemos referido, la necesaria reconver-
sién del sector bancario vinculada a la digitalizacién de la economia y del sistema
financiero, asi como la situacién persistente de bajisimos tipos de interés que se ha
vivido durante una prolongada etapa lastrando la rentabilidad del sector. Pero en
el caso concreto de Espafia, se afiaden otros factores o circunstancias de alcance
nacional, como son las cargas especificas impuestas por el legislador espariol a la
banca en los Gltimos afios —especialmente en el terreno de la fiscalidad (94)—,
y el punto de partida intensamente bancarizado del que veniamos.

(93) Los datos estadisticos que publica el sitio web el BAE muestran que la profunda
reconversién del sector financiero espafiol ha sido un proceso continuado desde el afio 2009
hasta la actualidad y que no hay todavia sefiales de que se haya defenido. Las EC han des-
truido mds de 8.000 empleos al afio como promedio en los 14 afos que median entre 2009
y 2022, al pasar de 270.855 a 158.317 empleados a finales de 2022; lo cual implica una
reduccién de 112.538 puestos de trabajo (el 41,5% del empleo que tenia a finales de 2008).

En cuanto al nimero de oficinas, en los 6 afios transcurridos entre 2017 y 2022 se ha pasado
de 28.643 oficinas abiertas en el conjunto de las EC a 17. 648, es decir, se han cerrado mds de
1.800 oficinas cada afio como promedio, en una etapa en la ya habia quedado atrds el periodo
dlgido de la reestructuracién del sector financiero espafiol que habia tenido lugar entre 2010 y
2014. Por lo que se refiere especificamente al sector de las antiguas Cajas, la pdgina web de la
CECA ofrece una serie temporal mayor que da cuenta de la magnitud de la reduccién en dicho
sector: de las 25.035 oficinas que tenian las antiguas Cajas en 2008 se ha pasado a fan sélo
7.630 a finales de 2022, lo que implica una reduccién de casi el 70% de las oficinas existentes.

(94) Estas cargas comportan una mayor presién fiscal soportada por el sector de las
EC en Espafia en relacién con la existente en otros paises de nuestro entorno, o en relacién
con ofros sectores de la economia nacional. En este sentido, cabe mencionar el tipo adicional
que se exige a la banca en el Impuesto de Sociedades, el Impuesto que grava especificamente
los depésitos bancarios, el pago del Impuesto de Actos Juridicos Documentados en la forma-
lizacién de hipotecas en garantia de préstamos, las tasas municipales que gravan los cajeros
automdticos, o el nuevo «gravamen temporal» introducido por la Ley 38/2022, que son muestra
de una voracidad fiscal reforzada que se soporta en el sector con efectos sobre su actividad
y sobre su atractivo que no son en modo alguno neutros. En relacién con la proclividad de
los poderes publicos espafioles a imponer a la banca cargas de diversa indole —tendencia
que se viene observando desde hace algunos afios—, véanse algunas indicaciones en PEMAN
GaviN (2020: 125 y ss).

Por lo que se refiere especificamente al gravamen temporal introducido por la Ley
38/2022, son notorias las deficiencias técnicas y los problemas de constitucionalidad que viene
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Asi las cosas, debe advertirse que las mejoras que hemos subrayado
desde el punto de vista de la solidez individual de las entidades, y de la esta-
bilidad financiera general, no deben ocultar algunas derivaciones negativas
de la drdstica transformacién a la que hemos aludido, de la cual no podemos
afirmar en modo alguno que haya terminado.

Entre tales derivaciones negativas estd el hecho de que no resulte infundada
una cierta sensacién de pérdida o deterioro del servicio que podemos tener
como clientes del sector en relacién con la situacién precedente. De hecho, la
pregunta de si los servicios prestados por las EC han mejorado o empeorado
en términos de relacién calidad/precio respecto a la situacién anterior a la gran
crisis financiera no tendria una respuesta facil ni Gnica: variaria segin el punto
de vista adoptado. Ciertamente resulta ostensible la mejora en los aspectos
que tienen que ver con el desarrollo tecnolégico, del mismo modo que hay que
valorar la mejora producida en las redes de seguridad financiera existentes (en
aspectos tales como la liquidez y garantia de los depésitos o la solvencia de las
entidades). Pero no menos evidente es que los precios de los servicios financieros
(incluyendo comisiones e intereses de los préstamos) tienden a ser mayores y
que ciertos aspectos vinculados con los elementos cualitativos de los servicios,
como son los relativos a la atencién personal y cercana que se proporcionaba
no hace muchos afios, resultan totalmente insostenibles en las circunstancias
actuales, dominadas por una sustancial y progresiva reduccién de la «capacidad
instalada» que estd asociada obviamente al necesario ahorro de costes.

Por otro lado, la transformacién a la que hemos aludido conlleva una ten-
dencia global declinante del sector de las EC desde diversos puntos de vista,

a plantear (inconsistencia de la negacién de su cardcter impositivo, arbitrariedad y discrimina-
cién en la fijacién de los sujetos pasivos, doble imposicién que implica su no deducibilidad en
el Impuesto de Sociedades, etc.), lo que no es improbable que acabe conllevando la declaracién
de su incompatibilidad con la Constitucién. Particularmente llamativa es la prohibicién de su
«repercusién econémicax, algo que se mueve en una linea contraria a la profesionalidad y
prudencia de las entidades, que necesariamente han de tener en cuenta la globalidad de los
costes en que incurren, incluidos obviamente los de naturaleza fiscal, a la hora de determinar
los precios de los servicios que prestan [y los intereses que se abonan a los depositantes).
Y resulta ademds de imposible verificacién, en la medida en que en la préctica el modus
operandi que siguen las entidades en la fijacién de los precios es un elemento central de la
politica comercial de cada una de ellas que atiende a variadisimas circunstancias en continua
variacién y que operan de manera conjunta: ademds de la imprescindible consideracién de
todos los costes asumidos, se tiene en cuenta la necesaria adaptacién a un mercado muy
competitivo y cambiante, la disponibilidad de mayor o menor liquidez (determinante en los
precios de los préstamos y en la remuneracién de los depésitos), el objetivo de «fidelizar» a
deferminados segmentos de clientela, etc. Y ello, al margen por supuesto de consideraciones
de cardcter individual (solvencia y capacidad de pago de los acreditados). Todo lo cual se
sitia, obviamente dentro del marco que impone la necesidad de mantener la rentabilidad y
la solvencia global de la respectiva entidad a efectos de garantizar su viabilidad econémica.
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con independencia de bonanzas coyunturales en sus cuentas de resultados. Tal
declive se detecta, por supuesto, en los aspectos mds visibles que hemos apuntado
relativos al tamafio de la red comercial y a los recursos humanos disponibles, pero
también en su capacidad para atraer inversores y para captar talento o «capital
humano», y en su aportacién a la economia nacional a través de participacién
en la generacién de PIB. En este escenario es obvio que, si el sector mengua o
«encoge» y reduce su presencia y su capacidad de actuacién, resulta inevitable
que se creen espacios vacios o «huecos» que tienden a ocuparse por ofros
actores que operan en ferrenos menos roturados por la regulacién y la supervi-
sién financiera que los propios de la banca. Actores que suscitan una amplia
problemdtica cuya consideracién debe quedar para ofra ocasién. En algunos
casos, se trata de entidades autorizadas y plenamente legales que aprovechan
con éxito las oportunidades que ofrecen la innovacién tecnolégica y la economia
digital: bancos exclusivamente on line, intermediarios financieros no bancarios,
entidades financieras tecnolégicas (fintech y bigtech), plataformas digitales, efc.
Pero en ofros casos, se trata lamentablemente de organizaciones claramente
delictivas que operan de manera cada vez més sofisticada en la captacién de
las victimas de sus estafas al amparo de la gran capacidad de penetracién que
tienen en la actualidad los canales digitales y al amparo también del «escondite»
que les brinda una existencia puramente virtual o deslocalizada (95).
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