Buenas tardes.

Ante todo cumplir con la tradicion de dar las gracias a la Abogacia General del Estado
por pensar en mi para dar esta charla; en concreto al Abogado General del Estado,
Joaquin de Fuentes, quien me temo confia demasiado en mi persona. Pero sobre todo las

gracias por anticipado a todos ustedes, que han acudido a esta cita para escucharme.

Dicho esto, una declaracion de principios: nunca me he considerado un “jurista”; nunca
me he considerado un tedrico del Derecho que, en la tranquilidad de su despacho, se
dedica a reflexionar sobre problemas juridicos abstractos, para elaborar construcciones

doctrinales aplicables a toda una categoria de supuestos.

Por el contrario, siempre he presumido de ser un abogado, es decir, de un operador del
Derecho que aborda el caso concreto que le encomienda su cliente, en mi caso la
Administracion General del Estado, y procura conseguir la mejor defensa posible para
los intereses de aquél. Y desde esta perspectiva me he planteado esta ponencia: exponer
los concretos problemas con los que nos encontramos los Abogados del Estado cuando
actuamos ante los Tribunales de Justicia defendiendo la actuacion administrativa

relativa a la ordenacion bancaria.

Ciertamente, no dejan de existir ocasiones en que, como consecuencia de ese estudio del
caso, se plantean temas de mayor enjundia, que conducen a esas formulaciones
abstractas. Curiosamente, una de esas ocasiones se me planted a raiz de una serie de
litigios relacionados con establecimientos bancarios. En concreto, con las sanciones
impuestas por el Ministerio del Interior a estos establecimientos por incumplimiento de
las medidas de seguridad. En el examen de los recursos (en aquel momento aun de
apelacion) contra sentencias dictadas en primera instancia que anulaban o confirmaban
esas sanciones, el Tribunal Supremo elaboré una curiosa doctrina, segin la cual el
Banco, es decir, la persona juridica, no era responsable por el inadecuado
funcionamiento de tales medidas, recayendo la responsabilidad sobre sus empleados,
personas fisicas, que no las habian utilizado correctamente. En definitiva, estas
sentencias planteaban el problema de la culpabilidad de las personas juridicas, que por
carecer del elemento psicoldgico propio de las personas fisicas, ha de fundamentarse en

distintas bases.



Después de grandes discusiones, incluso en el seno de la misma Abogacia del Estado
acerca de la conveniencia de mantener los recursos de apelacion contra las sentencias
que acogian esta tesis, el Tribunal Constitucional dictd sentencia 246/1991, de 19 de
diciembre, en el que abord6 esta interesante cuestion, rechazando el recurso de amparo
interpuesto por una entidad bancaria contra una sancion de este tipo. Pero en todo caso y
como diria Kipling, esta es otra historia, pues estas sanciones no forman parte de la
ordenacion bancaria, como se ha encargado de sefalar el Tribunal Supremo en sentencia
de 6 de febrero de 2008, en la que desestima el recurso de casacion interpuesto por la
Asociacion de Victimas del robo del Banco Zaragozano contra la sentencia de la
Audiencia nacional de 6 de noviembre de 2002, por la que desestim6 el recurso
contencioso administrativo contra resolucion del Ministerio de Economia y Hacienda
que inadmiti6 el recurso de alzada contra resolucion del Banco de Espafia que desestimé
la solicitud de la indicada Asociacién de incoacion de un expediente disciplinario al
Banco Zaragozano por incumplimiento de las medidas de seguridad, por considerar que
esta infraccidbn no se encontraba tipificada en la Ley de Disciplina e Intervencion

Bancaria.

1.- Algunas cuestiones sobre el enjuiciamiento de los actos procedentes del Banco
de Espaina

Con caracter previo a examinar los aspectos de la Jurisprudencia relativos a la
ordenacion bancaria que, modestamente, he considerado de mayor interés, me gustaria
realizar algunas consideraciones relativas al juego de las normas procesales en esta

materia.

- Organo Jurisdiccional competente

Ante todo debe destacarse que el articulo 2 de la Ley 13/1994 sefiala que actos del
Banco de Espafia ponen fin a la via administrativa (los dictados en el ejercicio de las
funciones recogidas en la Seccion 1* del Capitulo II y en el articulo 15), sefialando que

contra las demas cabra recurso de alzada ante el Ministro de Economia y Hacienda.

Ademas, ese mismo articulo atribuye a la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional el conocimiento de los recursos contra los actos dictados por el

Banco de Espafia y contra las Resoluciones del Ministro de Economia y Hacienda que



resuelvan los recursos de alzada contra los anteriores, superando asi la situacion anterior
en que estos litigios eran resueltos por el TSJ de Madrid. Es de destacar que esta norma
procesal es reiterada en la disposicion adicional cuarta.l de la Ley de la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa.

La atribucion a la Audiencia Nacional del conocimiento de los recursos contencioso
administrativos contra resoluciones del Banco de Espafa o contra las del Ministerio de
Economia y Hacienda que confirman o rectifican aquellas o que son dictadas a
propuesta del Banco de Espafia, es la misma solucion adoptada por el legislador en
torno al control jurisdiccional de los actos procedentes de otros reguladores (Comision
Nacional de la Competencia, Comision Nacional del Mercado de Valores, Comision del
Mercado de Telecomunicaciones o Comision Nacional de la Energia). Esto ha
convertido a la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional en el
Tribunal de los reguladores, solucion que presenta evidentes ventajas, en la medida en
que la actuaciéon de todos estos organismos presenta aspectos comunes que estan

recibiendo un tratamiento uniforme por la jurisprudencia.

Pero ademas, esta atribucion de competencia jurisdiccional, unida a la que realiza la Ley
26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencion de Entidades de Crédito en lo
relativo a la imposicién de sanciones, tiene como consecuencia practica que serd la
Audiencia Nacional la que conocerd practicamente de todos los recursos relativos al
ambito disciplinario. En el momento actual solo seran revisadas directamente por el
Tribunal Supremo las impuestas por el Consejo de Ministros, es decir, aquellas que

supongan la revocacion de la autorizacion, que tendra un caracter excepcional.

Sefialar que, a mi juicio, esta distribucion de competencias es mas razonable que la que
rige en otros sectores del Derecho Administrativo (sin ir mas lejos, la relativa a la lucha
contra el blanqueo de capitales), que atribuye al Consejo de Ministros la competencia
para imponer sanciones a partir de cuantias que, siendo elevadas, son inferiores a las

que pueden imponerse en las materias que tratamos.



- Acceso a la casacion.

También debe realizarse algiin comentario sobre el distinto acceso a la casacion de las
resoluciones dictadas en esta materia, en especial cuando se trate de la imposicion de

sanciones:

Seran susceptibles de casacion las multas por importe superior a 150.000 euros, es
decir, de 150.001 euros en adelante. Esto deja fuera las sanciones a las entidades con

cuantia inferior a la sefialada y a loa administradores en todo caso.

En cuanto a las sanciones no pecuniarias, parece claro que la revocaciéon de la
autorizacion tendra acceso a la casacion, dado su caracter de sancion de cuantia

indeterminada.

Mas dudas surgen en relacion con las sanciones de amonestacion, ya que si bien son de
cuantia indeterminada, pueden entenderse menos gravosas que las multas pecuniarias,
por lo que no tendria ldgica su acceso a la casacion. Un caso semejante se da en las
sanciones por emisiones ilegales que se sancionan con el precintado de los equipos: el
Tribunal Supremo no admite la casacion basandose en esta sancion, salvo que se

acredite que pueden cuantificarse por importe superior a 150.000 euros.

Aunque el Tribunal Supremo es sumamente restrictivo a la hora de admitir los recursos
de casacion, existe una linea jurisprudencial segin la cual cuando en un mismo acto
derivado de un tnico expediente, se imponen varias sanciones, basta que la cuantia de
una de ellas de acceso a la casacion, para que todas las demas sean susceptibles de este
recurso extraordinario (sentencias de 6 de mayo y 26 de junio de 2008). Esta linea
jurisprudencial ha sido aplicada recientemente, en Auto de 24 de septiembre de 2009
(recurso 08/4320/2008), en el que admite el recurso de casacion interpuesto por la

Abogacia del Estado e inadmite el de la parte actora.

- Postulacion.
Una tultima cuestion es la relativa a la postulacion procesal de la Administracion
demandada: en la medida en que la resolucion objeto del recurso es la del Ministerio de
Economia y Hacienda que resuelve el recurso de alzada interpuesto en su dia contra la

resolucion del Banco de Espafia o que resuelve el procedimiento a propuesta del Banco



de Espafia, la representacion y defensa de la Administracion demandada corresponde a

la Abogacia del Estado.

Ahora bien, es lo habitual que el Banco de Espafia se persona en los procedimientos
judiciales con el caracter de codemandado. Desde luego la Abogacia del Estado no tiene
inconveniente alguno en la participacion del Banco de Espaifia en estos litigios a través
de su Servicio Juridico, pero no puede dejar de reconocer que nos encontramos ante una
situacion de cierta desigualdad de armas ante el recurrente, en la medida en que

intervienen en defensa del acto administrativo dos partes procesales.

Pudiera argumentarse ante ello que esta situacion se da siempre que en el proceso
contencioso administrativo comparece un particular a favor del cual se derivan efectos
beneficiosos del acto administrativo impugnado, pero este no es el caso que estamos
examinando: piénsese que los intereses defendidos por el Banco de Espafia y por el
Ministerio de Economia y hacienda son los mismos intereses publicos o generales, pues
no en vano, el Banco de Espaia dicta estos actos por delegacion del Gobierno o, si se
prefiere, por delegacion del Estado, que somete su actuacion al posterior control del
Gobierno; en el caso de los particulares que intervienen como codemandados en el
proceso contencioso administrativo, su actuacion va dirigida a defender sus propios
derechos o intereses legitimos que, aun siendo coincidentes con los publicos, son

distintos de éstos.

También es cierto que estas situaciones pueden darse en relacion con otras
personificaciones de la administracion General del Estado: por ejemplo el ADIF en el
caso de las expropiaciones precisas para la ejecucion de las lineas ferroviarias o, mas
cercano al caso que nos ocupa, el de la CNE, que es otro regulador cuyas decisiones se
someten al posterior recurso ante el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio. Pero
en este caso, la cuestion se resuelve al haber asumido la Abogacia del Estado la
postulacion de estos entes por via de Convenio. Quiza esta seria la mejor solucion para

el presente caso.



2.- La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de atribucion de
competencias en materia de ordenacion bancaria.

Si constituye una cuestion directamente relacionada con la intervencion bancaria y que
ha sido tratada extensamente por la jurisprudencia, en este caso, la del Tribunal
Constitucional, el tema da la distribucion de competencias entre el Estado y las

Comunidades Autonomas en esta materia.

Debe recordarse, ante todo, que el articulo 149.1 atribuye la Estado la competencia

exclusiva en la siguiente materia:

“11° Sistema monetario: divisas, cambio y convertibilidad, bases de la ordenacion de

crédito, banca y seguros”’.

También conviene recordar en este punto que, de acuerdo con la reiterada
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el caracter basico de una norma no surge de
su calificacion como tal, sino de su contenido, es decir, que es el contenido de la norma
el que hace que la misma tenga caracter basico, atendiendo a la finalidad de la misma y

su engarce en el sistema legal.

Pues bien, el alcance que ha de darse al precepto transcrito ha dado lugar a un
numerosos grupo de sentencias del Tribunal Constitucional que se inicia con la
sentencia 1/1982, de 28 de enero. La doctrina recogida en esta jurisprudencia puede

resumirse en los siguientes puntos:

- Lanormativa basica del Estado adopta, normalmente, la forma de Ley, pero ello
no es obstaculo para que, en ocasiones, el Estado haga uso de su potestad
reglamentaria para establecer esa normativa basica; es mas, cuando la
consecucion de los intereses generales perseguidos por la legislacion estatal
basica del crédito asi lo exijan, el Gobierno de la Nacion puede proceder a la
concrecion e incluso cuantificacion de determinadas medidas contenidas en la

legislacion basica (STC 1/1982).

En este mismo sentido, la sentencia de 135/1992 extiende el caracter basico a la

actuacion del Banco de Espafia, de tal forma que se le da caracter basico a las



normas dictadas por esta Institucion en el ejercicio de las competencias que
desarrolla “ex lege” o por delegacion del Gobierno. E igualmente reconoce
caracter de bésicos a los actos de ejecucion, actos administrativos singulares en
cuanto resulten necesarios para la preservacion de lo basico (entre estos actos
ejecutivos se encuentra el informe favorable del Banco de Espana para la
apertura de nuevas oficinas que deban ser autorizadas por las Comunidades

Autonomas).

Por su parte, la sentencia 178/1992, insiste en este punto, declarando que Todas
las funciones, pues, que se reconocen al Banco de Espafia estdn directamente
vinculadas a las condiciones de solvencia y cumplimiento de las normas de
control y disciplina que deben observar las Entidades de Deposito, concretando
asi lo ya dispuesto en los arts. 6.2, 9.1 y 10 de la Ley 13/1985, de 25 de mayo,
sin que el hecho de que se trate -aunque no en todos los casos- de funciones
estrictamente ejecutivas determine la extralimitacion competencial que se

denuncia

También se incluyen dentro de la normativa bésica las normas relativas a la
cantidad de dinero bancario existente en el mercado en un momento dado, dada
la incidencia del mismo sobre la economia, por lo que forma parte de la
normativa bésica la determinacion de los porcentajes sobre los fondos ajenos
que deben ser invertidos en fondos publicos y la determinacion de los valores
publicos computables a efectos de cubrir dicho porcentaje (STC 1/1982,
57/1983, 91/1984).

En cuanto a la disciplina bancaria, el Tribunal Constitucional ha declarado que
las Comunidades Autonomas no tiene competencia para imponer sanciones en
materia de disciplina monetaria, que cualquier potestad sancionadora de las
mismas se entiende sin perjuicio de la potestad sancionadora que corresponde al
Banco de Espafia y que podran ejercitar esa potestad disciplinaria por propia
iniciativa o a instancia del Banco de Espana (STC 1/1982). Esta doctrina se
reitera en la sentencia 48/1988, en relacion con el régimen disciplinario de las

Cajas de Ahorros.



- En concreto, en relacion con las entidades de crédito (en especial las Cajas de
Ahorro) la legislacion basica del Estado puede abarcar normas relativas a su
estructura, organizacion interna y funciones (STC 1/1982). Esta misma idea es
desarrollada por la sentencia 48/1988, que destaca la especificidad de las Cajas
de Ahorro frente a otras fundaciones o entidades de crédito, insistiendo en que
las competencias estatales basicas, incluyen aspectos relativos a su organizacion
y a su funcionamiento, en aras del interés general. Idea reiterada por la STC

49/1988.

- En relacién con la creacion de Cajas de Ahorro, el Tribunal Constitucional ha
declarado basica la intervencion del Banco de Espafia en el correspondiente
expediente e, incluso, el caracter discrecional de la autorizacioén en relacion con
la inexistencia o insuficiencia de otras instituciones de igual naturaleza en la

zona en que haya de desplegar su actividad la nueva Caja de Ahorros

- Enrelacion con las Cooperativas de Crédito, la STC 155/1993 ha destacado que
en las mismas confluyen aspectos crediticios con otros cooperativos, en los que
a su vez inciden aspectos laborales o mercantiles. Ello hace necesario examinar
uno a uno los preceptos, estatales o autondémicos, para determinar si los mismos
se refieren a aspectos bancarios o cooperativos y, en funcion de tal

caracterizacion, determinar si existe normativa basica estatal.

- Por el contrario la STC 235/1999 declaré inconstitucional el apartado 5 de la
Ley 3/1994, que atribuia al Banco de Espafia la potestad disciplinaria sobre las
entidades financieras de crédito, en la medida en que vaciaba las competencias

de la Generalidad de Cataluiia en esta materia.

3.- La potestad reglamentaria del Banco de Espaiia.

La potestad reglamentaria del Banco de Espafia viene consagrada en el articulo 3 de la
Ley de Autonomia del Banco de Espafia (ley 13/1994, de 1 de junio). Respecto de esta
potestad reglamentaria se ha pronunciado de forma expresa el Tribunal Constitucional,

en su sentencia 135/1992, en la que se senala que



“La desconcentracion de la potestad reglamentaria es posible formalmente y, en
muchas ocasiones, necesaria desde la perspectiva del contenido de la norma.
Efectivamente, la habilitacion al Gobierno de la Nacion que contiene el art. 97
de la Constitucion no puede entenderse con un criterio estricto, al pie de la
letra, sin limitar la advocacion del titular a un organo colegiado especifico, el
Consejo de Ministros, sino también a éstos que lo componen y a instituciones
como el Banco de Esparia, Asesor de aquél y ejecutor inmediato de su politica

monetaria y crediticia”.

También el Tribunal Supremo ha respaldado de forma expresa la potestad reglamentaria
del Banco de Espaiia, en su sentencia de 11 de octubre de 2005, abordé el problema de
las normas dictadas por esta Institucion haciendo uso de la facultad prevista en el
apartado 1 de la disposicion adicional 8* de la ley 26/1988 (hoy derogado por la
disposicion derogatoria Unica de la Ley 13/1994). Pues bien, en relacion con estas
normas el Tribunal declar6 que no resulta preciso el dictamen del Consejo de Estado
para la aprobacion de tales normas, ya que las mismas no se encuentran recogidas en la
relacion prevista en los articulos 21 y 22 de la Ley Orgénica del Consejo de Estado,
destacando que esta solucion se ha visto confirmada posteriormente por la Ley 13/1994,
en la medida en que excluye de forma expresa del Reglamento para la elaboracion de

disposiciones de caracter general a las Circulares del Banco de Espafia.

Como curiosidad en torno a las Circulares del Banco de Espafia, sefialar que la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo, en su sentencia de 8 de febrero de 2005, por la que
estimo el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de la Sala de lo Social de la
Audiencia nacional de 26 de noviembre de 2003, vino a declarar la competencia del
Orden Jurisdiccional Social para conocer de la impugnacion del Cédigo de Conducta
del personal del Banco de Espafia, aprobado por la Circular interna 10/2002, de 18 de
octubre, devolviendo las actuaciones a la Audiencia Nacional para dictar sentencia
sobre el fondo del asunto (sefialar que el Codigo fue confirmado por la Audiencia
Nacional en su sentencia de 27 de mayo de 2005; y desestimado el recurso de casacion

contra esta sentencia, por la del Tribunal Supremo de 7 de marzo del 2007).



4.- Sobre la modificacion de Estatutos de un Banco

En relacion con la preceptiva autorizacion del Ministerio de Economia y Hacienda para
la modificacion de los Estatutos de una entidad bancaria, puede citarse la sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de abril de 2002, que desestima el recurso de casacion

interpuesto contra la sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de octubre de 1995.

En esta resolucion el Tribunal Supremo declara que la prevision reglamentaria de que
las modificaciones de los Estatutos de los bancos hayan de someterse a autorizacion
administrativa, encuentra base suficiente en la disposicion legal que establece que

dichos estatutos han de ser autorizados inicialmente por la Administracion.

5.- Sobre la oposicion del Banco de Espafia a la transmision de un porcentaje
significativo del capital de un Banco

Sobre esta cuestion se ha pronunciado la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, en sentencia de 31 de mayo de 2000. En esta resolucion viene a

sefialar:

- Que aunque la Segunda Directiva de Coordinacion bancaria fija como porcentaje
significativo el 10% del capital, las legislaciones nacionales pueden establecer
otros atendiendo a las circunstancias de la economia de cada pais, por lo que el

porcentaje del 5% fijado por la Ley 3/1994 es correcto.

- Que la oposicion del Banco de Espafia a la transmision puede justificarse en la
inidoneidad del adquirente en aplicacion del articulo 43.5 de la propia Ley, el
cual recoge una lista ejemplificativa de tales causas de inidoneidad, de entre las
que es de aplicacion la referente a falta de transparencia de la estructura del
grupo empresarial o existencia de graves dificultades para inspeccionar. En
concreto, en el caso estudiado por la sentencia esta inidoneidad se manifestaba
por el hecho de que la adquirente, de nacionalidad holandesa, fuera propiedad al
100% de otra entidad, también holandesa, que a su vez era propiedad al 100% de
otra sociedad, también holandesa y recurrente en el proceso contencioso

administrativo.
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6.- Sobre la utilizacion de las denominaciones reservadas a entidades de crédito
Sobre esta concreta cuestion puede citarse, en primer lugar, la sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de julio de 2000, que fija la interpretacion que ha de darse al articulo 28

de la Ley de Disciplina e Intervencion Bancaria, sefialando que

«La interpretacion juridicamente mas adecuada del articulo 28 de la Ley de
Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito debe tender a preservar —
en pro de los intereses no solo de tales entidades sino, especialmente, de los
ciudadanos que se ven compelidos a utilizar sus servicios en las circunstancias
actuales y a depositar en ellas su confianza— la distincion neta entre las
entidades financieras, sujetas a unos condicionamientos mds estrictos, y el resto
de empresas mercantiles. Entre los instrumentos que el legislador ha querido
emplear a estos efectos se encuentra la reserva de denominacion, de modo que
el uso de las expresiones comunmente asignadas a las entidades de crédito (esto
es, lo que la ley entiende como “denominaciones genéricas de éstas”) no estd

permitido para el resto de las empresas mercantilesy.

Esta sentencia es citada por la de 13 de febrero de 2002, que anade que no puede
aceptarse que el precepto tenga un caracter reductor del anterior art. 38 de la Ley de
Ordenacion Bancaria de 1946; por el contrario, la prohibicion en €l expresada tiene una
mayor amplitud, pues la referencia a «denominaciones genéricas» no tienen el
constrefiimiento a las dos de la norma anterior —bancos y banqueros—, sino que la amplia

a cualquier otra que induzca a confusion.

7.- Sobre la designacion de las entidades obligadas para desempefiar los deberes
establecidos en la normativa sobre “Recursos Propios y Supervision en base
consolidada de las Entidades Financieras”.

En esta materia es interesante la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2003
que aborda la interpretacion que ha de darse al articulo 8.2 de la Ley 13/1992, sefialando

que en este

“Precepto se establece como primer criterio para atribuir las obligaciones
antes referidas, que éstas deben recaer en la entidad dominante del grupo,

siempre que ésta sea una entidad financiera sometida a estatuto especial. Fuera
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de este caso, en los demas, «la entidad obligada serda determinada por el

organismo responsable de la supervision del grupo”.

8.- Sobre la intervencion de entidades de crédito
Una cuestion que desgraciadamente esta muy de moda en estos momentos, es la relativa

a la intervencion de Entidades de Crédito por el Banco de Espaiia.

Sobre este tema se pronuncio el Tribunal Supremo en sentencia de 14 de marzo de
2006, en la que desestimod el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 26 de noviembre de 2002, por la que
desestimé el recurso interpuesto contra resolucion del Ministerio de Economia y
Hacienda de 9 de febrero de 1994, que desestimo el recurso ordinario interpuesto contra
la resolucion del Comité ejecutivo del Banco de Espafia, de 28 de diciembre de 1993,
por el que se acordd la intervencion de BANESTO (es de destacar que desde la
intervencion de la entidad hasta la definitiva resolucion judicial transcurrieron mas de

12 afos).

En esta sentencia, el Tribunal Supremo fija los siguientes criterios:

- Las medidas de intervencion y sustitucion reguladas en el Titulo III de la Ley
26/1988 no tienen caracter sancionador, siendo su finalidad evitar los peligros
que pueden derivarse de la situacion descrita en el articulo 31 de la misma Ley,
es decir, una situacion de excepcional gravedad que ponga en peligro la

efectividad de sus recursos propios o su estabilidad, liquidez o solvencia.

- No son aplicables, para la adopcion de estas medidas, las garantias

procedimentales propias de los expedientes sancionadores.

- La adopcion de estas medidas no se ven afectadas por la inexistencia de
responsabilidad disciplinaria en la Entidad o sus administradores (maxime si,
como era el caso, la nulidad de las sanciones se deriva de la inadecuada
abstencion del organo resolutorio y no a la falsedad de los hechos que

constituyen la infraccion misma).
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- Por otra parte el Tribunal Supremo consagra la adecuacion a Derecho del
articulo 33 de la Ley 26/1988, que permite la adopcidon de estas medidas sin
audiencia del interesado cuando se den las circunstancias que el mismo precepto
se indican, sefialando a este respecto que el interés del conjunto de la economia
es prevalente a otros intereses de tutela y que el retraso que el tramite de
audiencia puede suponer para la adopcion de las medidas de intervencion y

sustitucion puede tener trascendencia en la efectividad de la mediad a adoptar.

- Con relacion a este tema afiade que la audiencia al interesado es un tramite solo
exigido respecto de la entidad de crédito, que no es aplicable a los miembros del

Consejo de Administracion.

- Por ultimo, sobre la base del cardcter extraordinario y provisional que las
medidas de intervencién y sustitucion suponen, el Tribunal Supremo sefiala que
las reglas generales aplicables a la administracion de las sociedades anonimas no

tengan virtualidad propia.

9.- Sobre el ejercicio de la potestad disciplinaria en materia de ordenacion

bancaria.

Sin duda este es el aspecto en el que existen mas resoluciones judiciales, que han

abordado multiples aspectos del ejercicio de esta potestad:

- Sobre la tramitacién en un unico procedimiento y resolucidon en una unica resolucion

de las sanciones impuestas a la entidad v a los administradores por una misma

infraccién art. 21 de la Ley de Disciplina e Intervencion de Entidades de Crédito.

Respecto de este punto el TS ha declarado que se trata de una simple acumulacion de
actuaciones por razon de economia procesal, y que no supone un supuesto de concurso

ideal o de normas (sentencia de 18 de octubre de 2006, recurso 199/2004)

- Sobre la intervencidén de un Instructor adjunto.

En la misma sentencia se declara que no supone infraccion procedimental la

intervencion de un instructor adjunto bajo la direccion del instructor inicialmente
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designado, aunque a partir de un determinado momento el adjunto firma todas las

diligencias y el pliego de cargos.

- Sobre la culpabilidad de los administradores de la entidad bancaria

Sobre este extremo el Tribunal Supremo ha declarado (sentencia de 23 de noviembre de

1998) que:

“Para exigir responsabilidad a los cargos de administracion o direccion de las
entidades de crédito, en relacion con las infracciones por éstas cometidas, el
articulo 15 de la Ley de Disciplina e Intervencion 26/1988, establece el requisito
de que las mismas sean imputables a su conducta dolosa o negligente. No se
trata, por tanto, de una responsabilidad objetiva o sin culpa, por el mero hecho
de la ostentacion de un cargo o de la pertenencia al Consejo de Administracion,
sino de que la infraccion cometida por la entidad obedezca a una conducta
culpable, que sea imputable a la accion u omision deliberada o indiligente del

titular del cargo”.

Pero también ha declarado (sentencia de 17 de diciembre de 1997) que:

“Su posicion activa, en unos casos, y omisiva, en otros, pueden poner de
manifiesto su culpabilidad, pues al ser el Consejo de Administracion el organo
gestor de la entidad, no puede alegar ignorancia en el cumplimiento de
obligaciones que vienen impuestas legalmente; maxime si se tienen presentes los
especiales requisitos de experiencia y conocimiento profesional que es
presumible se deben poseer por estos altos cargos, a los que les es exigible un
deber de vigilancia, control e inspeccion sobre los medios personales,
materiales y técnicos con que cuenta la entidad que dirigen, y que han de
gjercitar permanentemente, incluso cuando falten los organos colectivos
decisorios, en cuya posicion ha de subrogarse, no ya para la toma de acuerdos
que a aquéllos corresponda, pero si, respecto de las decisiones urgentes e
inmediatas que impliquen el cumplimiento de normas imperativas, sin perjuicio

de su posterior puesta en conocimiento de tales organos, una vez constituidos”.

Por su parte, la sentencia de 3 de marzo de 2003 declara:
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"la singular cualificacion de las personas fisicas que administran o dirigen las
entidades de que se trata lleva a presumir que su preparacion les permite
detectar las consecuencias probables de las practicas que tales entidades
desarrollen, haciéndolas responsables, tanto si aceptan la produccion de tales
consecuencias como si no adoptan las previsiones necesarias para evitarlas, en

el caso de que tales practicas sean objetivamente idoneas para producirlas”

En el mismo sentido sentencias de 5 de julio de 2001 y 27 de mayo de 2003.

- Sobre la colaboracidén de las normas reglamentarias en la tipificacion de las sanciones

Sobre este extremo pueden citarse las sentencias de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional de 27 de diciembre de 2005, 2 de enero de

2006 y 5 de mayo de 2008, en las que se sefala que

!

“La referencia que efectua el articulo 25 CE a "...la legislacion vigente..." se
interpreta pacificamente como la exigencia de que las infracciones y sanciones
sean fijadas por norma con rango de Ley, pero de acuerdo con la doctrinal del
Tribunal Constitucional sobre este punto, el principio de legalidad
sancionadora no impide ni prohibe que la norma legal que defina los tipos de

ilicito se sirva para ello de conceptos abiertos y de remisiones a otras normas

de inferior rango”.

- Sobre la utilizacidén de conceptos juridicos indeterminados

El Tribunal Supremo tiene declarado que esta es una técnica correcta en el Derecho
Administrativo sancionador, sin perjuicio que esos conceptos pueden encontrarse
perfectamente definidos en las circulares del Banco de Espafa (sentencia de 18 de

octubre de 2006).

- Sobre el concepto de sancion firme a efectos de reincidencia

Se entiende la firmeza en via administrativa (sentencias de 24 de octubre de 2000, 24

de enero de 2002 y 18 de octubre de 2006).

10.- Sobre las Cajas de Ahorros
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Con independencia de las sentencias referidas a las entidades de crédito en general,
existe un conjunto de ellas que se refieren a las Cajas de Ahorro y a su especial régimen

juridico. Dentro de este grupo podemos destacar:

- Sobre la aplicacion de la normativa basica estatal.

Sobre esta materia puede citarse la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero
de 2004, que desestima el recurso de casacion interpuesto por la Junta de Castilla y
Leon contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de dicha comunidad de 23
de febrero de 1999, por la que estim6 parcialmente el recurso interpuesto por UGT
contra el Decreto 9/1995, de 19 de enero, de la Comunidad Auténoma de Castilla y
Leon, por el que se desarrolla parcialmente en materia de 6rganos de gobierno la

Ley de Cajas de Ahorro.

En esta sentencia el Tribunal Supremo, después de admitir que la normativa estatal

y autondémica sobre la materia coinciden en lo esencial sefiala que:

“Lo que no es posible admitir es que el precepto reglamentario impugnado no
respete el sistema de seleccion de la Ley que desarrolla, y decimos esto puesto
que es claro el hecho de que el contenido del articulo 6.1° del Decreto 9/95
representa una clara ampliacion del conjunto de personas que pueden resultar
elegidas para el cargo de Consejero General de los impositores, ello porque
elimina el limite «de entre los impositores que cumplan...» fijado por la Ley de

Cajas de Ahorros. Por ello debera ser anulado ™.

Ademas de lo anterior, la sentencia aborda una segunda causa de impugnacion, con

las siguientes palabras:

“El ultimo de los motivos de impugnacion del Decreto 9/95 que aparece en la
demanda rectora de este recurso es el de que su articulo 30.2° vulnera el
contenido del articulo 42.1 h) de la Ley autonomica como el articulo 24.5° de la
LORCA, pues al abordar las competencias-obligaciones de la Comision de
Control dispone, para el supuesto concreto que regula, que «elevard a la
Consejeria de Economia y Hacienda la propuesta de suspension de la eficacia

de los acuerdos del Consejo de Administracion o de las Comisionesy, olvidando
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que aquellas Leyes le imponen la obligacion de que esa propuesta sea elevada

también al Ministerio de Economia y Hacienda.

Tal problematica ha de ser resuelta acudiendo a la tantas veces citada STC
num. 49/1988, de 22 de marzo, pues en su Fundamento Juridico 26, al abordar
la impugnacion por cuestiones competenciales del articulo 24.5° de la LORCA
por mantenerse que la informacion deberia recabarla el Estado de las
Comunidades Autonomas, se dice que «La impugnacion no puede ser admitida.
Como afirma con razon el Letrado del Estado, la existencia de funciones
reservadas al Ministerio de Economia y Hacienda y al Banco de Esparia
Justifican esa comunicacion directa, sin que pueda alegarse en contra el articulo
2 de la Ley de Proceso Autonomico que, aparte de que se refiere a la actividad
que los organos comunitarios desarrollan en el ambito de sus competencias, no

puede considerarse atributiva de las mismas.

Por tanto, si se salva el contenido de la LORCA, que es reproducido por la Ley
autonomica, en cuanto a la obligatoriedad de que se eleve la propuesta de
suspension tanto a la Consejeria como al Ministerio, debemos concluir que el
precepto del Decreto 9/95 es contrario al ordenamiento juridico y debe ser

anulado”.

- Sobre cuotas participativas

Sobre las cuotas participativas, o mas exactamente, sobre el Real Decreto ntimero
302/2004, de 20 de febrero, sobre Cuotas Participativas de las Cajas de Ahorro, el
Tribunal Supremo se ha pronunciado en su sentencia de 26 de octubre de 2005. De esta
sentencia debe destacarse, ante todo, su definicion de las cuotas participativas, respecto

de las cuales sefiala que:

“En cuanto aportaciones dinerarias de duracion indefinida, no son sino una
formula para que las Cajas de Ahorros puedan captar recursos financieros en el
mercado, en situacion de neutralidad con el resto de entidades de crédito. Quiérese
decir, pues, que la captacion de capital bajo esta nueva formula supone para las
Cajas emisoras y para quienes suscriban las cuotas someterse a un régimen

juridico de derechos y obligaciones que, por un lado, no ha de implicar para
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aquéllas una situacion privilegiada respecto al resto de entidades crediticias pero
tampoco desnaturalizar su naturaleza propia y, por otro lado, ha de garantizar los
intereses legitimos de los cuotaparticipes quienes, sin dicha garantia, dificilmente

accederan a utilizar este instrumento de inversion financiera”.

Por lo que se refiere a los preceptos impugnados, el Tribunal considerd ajustadas a
Derecho las previsiones del Reglamento acerca de la facultad del Presidente del
Sindicato de cuotaparticipes de solicitar en la Asamblea de la Caja la informacion que
considerase adecuada, asi como la obligacion del Consejo de Administracion de la Caja
de convocar al menos una vez al afio al sindicato de cuotaparticipes y de facilitar en la
misma la informacion sobre su evolucion econdmica reciente, el excedente de libre

disposicion obtenido en el ejercicio precedente y el acuerdo de reparto de éste.
Por el contrario anul6 los preceptos del reglamento que sometian a la aprobacion de la
Asamblea de cuotaparticipes la supresion del derecho de adquisicion preferente de

nuevas cuotas participativas y para la amortizacion anticipada de las cuotas.

- Sobre fusion de Cajas de Ahorro

Sobre la fusién de Cajas de Ahorro, debemos citar la sentencia del Tribunal Supremo 11
de octubre de 1990, que desestima el recurso de casacion contra sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Valencia de 11 de enero del mismo ano, por la que se desestimd
el recurso contra la denegacion tacita, por silencio administrativo, de la peticion de
apertura del procedimiento de renovacion parcial de los 6rganos de gobierno de una
Caja de Ahorros. El fundamento de la desestimacion, acogida por el Tribunal Superior
de Justicia y confirmada por el Tribunal Supremo, es la especial situacion de la Caja en
cuestion, en pleno proceso de fusion, por absorcidon, con otra Caja de Ahorros. En el

mismo sentido se pronuncia la sentencia de 15 de junio de 2000.

Por el contrario, la sentencia de 26 de junio de 2001, confirma la del Tribunal Superior
de Justicia de Valencia, que anul6 la Orden del Consejero de Economia y Hacienda de
la Generalidad Valenciana por la que autoriz6 la fusion de dos Cajas de Ahorro, y ello
porque la decision de aprobar la fusion adoptada por la Asamblea General de unas de

las Cajas se adoptd después de transcurrido el periodo de mandato de los Consejeros
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Generales y sobre la base de una Orden anterior del mismo Consejero que prorrogd

dicho mandato y que fue objeto de anulacion.

11.- Sobre Blanqueo de Capitales
Para terminar algunas referencias a un tema que, aun no formando parte exactamente a
la Ordenacion Bancaria, si tiene una evidente relacion con la actividad de estas

entidades, como es lo referente a la normativa relativa al blanqueo de capitales.

Ya mas antes hemos hecho referencia a la postura del Tribunal Supremo en torno a la
admisibilidad de recursos de casacion contra sentencias que resuelven recursos contra
sanciones en funcion de la cuantia de las mismas y su imposicién en un unico acto
administrativo y como el hecho de que una sola de las sanciones supere el limite
casacional es base suficiente para que la casacion se refiera a todas ellas. Pero existen

otras cuestiones a las que merece la pena referirse.

- Sobre la caducidad del procedimiento sancionador

La sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2007 ha venido a declarar que no
existe razon alguna para que la ampliacion de plazos contemplada en el articulo 49 de la
Ley 30/1992 no pueda ser aplicada al plazo méximo de duracién de un procedimiento,
pues tal exclusion, ni se establece de manera directa y expresa en el precepto sefialado
(a diferencia de lo que ocurria con anterioridad a la reforma de la Ley operada en 1999),

ni existen razones para deducirla en un analisis sistematico de la Ley.

En efecto, la regulacion especifica para ampliar el plazo maximo de resolucion y
notificacion de un procedimiento en el articulo 42.6 no obsta a la aplicacion de la
prevision genérica del articulo 49 al mismo supuesto, teniendo ambos preceptos un
alcance diferente. Asi, las condiciones para la aplicacion del supuesto especifico del
articulo 42.6 son mas estrictas y la ampliacion puede alcanzar hasta un lapso de tiempo
igual al del plazo maximo del procedimiento (articulo 42.6, parrafo tercero); por el
contrario, la ampliacion posible en aplicacion de la prevision genérica del articulo 49
puede ser acordada por el propio 6rgano instructor y s6lo puede llegar hasta la mitad del

plazo ampliado (apartado 1).
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Por otra parte, tampoco puede aceptarse la interpretacion de la actora respecto a que las
previsiones genéricas sobre plazos (las dos ya comentadas previstas en los articulos 42.6
y 49) no serian aplicables ante el silencio sobre ampliacion del plazo para resolver de la
norma especial, el Reglamento para el ejercicio de la potestad sancionadora, que so6lo
prevé de manera expresa la suspension del procedimiento. En efecto, tampoco existe
ninguna razén para excluir la aplicaciéon de las normas genéricas sobre plazos
establecidas en la Ley, al no haber ninguna prevision que asi lo establezca en el Titulo

IX de la propia Ley, referido a la potestad sancionadora.

Debe destacarse que la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional, en sentencia de 17 de julio de 2007, recoge la doctrina sentada por el
Tribunal Supremo en la anterior resolucidon, pero exige que la ampliacién de plazo,
acordada al amparo del articulo 49 de la Ley 30/1992, esté¢ adecuadamente motivada,

anulando la resolucion recurrida por esa falta de motivacion.

- Sobre la sancion relativa a la falta de formacion de los empleados de la entidad.

Sobre el contenido de esta infraccion, puede citarse la sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de noviembre de 2007, en la que se examina no solo las concretas circunstancias
del caso, sino el alcance de la carga de la prueba que pesa sobre la Administracion

senalando que:

“Cuando la naturaleza de la infraccion sancionada consiste en la omision de unos
deberes como los previstos en la Ley 19/1993, la Administracion ha de probar,
efectivamente, que dichos deberes (algunos de naturaleza formal, otros sustantivos)
no se cumplieron,; a partir de ahi, corresponde al "obligado" acreditar lo contrario,
sin que ello equivalga a invertir la carga de la prueba en perjuicio del acusado ni a

requerir de éste una probatio diabolica”.

- Sobre el alcance del apartado 2 de la disposicidn final unica de la Ley 19/2003

La disposicion final unica de la Ley 19/2003 establece que la misma entrara en vigor al
dia siguiente de su publicacion en el BOE. Sin embargo el apartado 2 de la misma
disposicion establece una excepcion a esta regla, sefialando que la obligacion de
declarar el origen destino y tenencia de fondos establecida en el apartado 3 de la

disposicion adicional primera de la Ley solo se aplicard a los supuestos que se
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produzcan con posterioridad a la entrada en vigor de la disposicion reglamentaria

prevista en dicho apartado.

Tanto la Audiencia Nacional, en sentencias de 14 de marzo y 17 de abril de 2007, como
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en sentencia de 30 de octubre de 2008, han
entendido que este desarrollo reglamentario esta constituido por el RD 54/2005, de 21
de enero, de modificacion del Reglamento de la Ley 19/1993, aprobado por RD
925/1995, de 9 de junio; sin a que a estos efectos pueda considerarse desarrollo
reglamentario el RD 1816/1991, sobre transacciones econdmicas con el exterior, dado
que la disposicion final objeto de interpretacion refiere claramente la entrada en vigor a
un momento futuro, sin que pueda entenderse llegado ese momento por la publicacion

12 afos atras de ese RD.

12.- Conclusiones.
Parece necesario concluir esta charla con algunas conclusiones. Desde luego, no soy yo
el que propugne unas conclusiones definitivas y terminantes; mas bien invito a todos

ustedes a extraer sus propias conclusiones del analisis de las resoluciones que he citado.

Pero si es cierto que yo tengo mis propias conclusiones que, gustosamente, someto a su

consideracion:

- A diferencia de lo que puede ocurrir en otros sectores regulados
(telecomunicaciones o energia) en que la intervencion de un organismo
regulador es relativamente reciente, la ordenacion del sector bancario tiene una
larga tradicion en nuestro ordenamiento juridico y es perfectamente conocida
por los organos jurisdiccionales. A ello contribuye el hecho de que los conceptos
manejados en el ambito bancario, aun teniendo un sustrato econdomico, son

conceptos perfectamente definidos y regulados por el ordenamiento juridico.

- La jurisprudencia ha sefialado en multiples ocasiones que la razén de ser de la
intervencion administrativa en el sector se justifica por la necesidad de
salvaguardar el interés de los ciudadanos, dada la trascendencia que para toda la

economia representa la actividad bancaria y crediticia.
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- El Tribunal Constitucional ha mantenido una interpretacion del alcance de la
normativa bésica del Estado en materia de ordenacién bancaria sumamente
amplia, de tal forma que ha venido a considerar como tal, no solo las normas
legales o reglamentarias dictadas por el Gobierno; también ha considerado
basicas las normas dictadas por el Banco de Espafa e, incluso, la actuacion

ejecutiva de éste.

- Por ultimo, también en este sector, se echa de menos una mayor rapidez en las

resoluciones judiciales, que contribuyan a incrementar la seguridad juridica.

De nuevo muchas gracias por su atencion y buenas tardes.
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