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I. INTRODUCCION

La aprobacién de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, sobre Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y el Procedimiento Administrativo Comun, que dedicé
el Titulo IX a la regulacién del régimen juridico de la potestad sancionadora, hizo ne-
cesario adecuar la regulacién de todos los procedimientos sancionadores a sus previ-
siones. El capitulo Il del citado Titulo IX no contiene realmente una regulacién de un
procedimiento sancionador sino unos principios que deben inspirar las distintas regu-
laciones sectoriales y la actuacién de las Administraciones Publicas de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 134.1. Con esta regulacion, la Ley 30/1992 se separa de
la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 que, a diferencia de ella, si contenia

1 Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad Politécnica de Madrid.
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en su Titulo VI dedicado a los procedimientos especiales una regulacién de un proce-
dimiento sancionador mediante una serie de tramites debidamente ordenados y rela-
cionados entre si.

En el dmbito de la disciplina de las entidades financieras y, por extensién, en el
de la disciplina de los mercados financieros, la pluralidad y elevado nimero de dispo-
siciones aplicables suele incluir un amplio cuadro normativo de infracciones y sancio-
nes adoleciendo de una regulacién de un procedimiento sancionador completo hasta
la aprobacién del Real Decreto 2119/1993 de 3 de diciembre que regula el Procedi-
miento sancionador aplicable a los sujetos que actian en los mercados financieros
(B.O.E. 23.XIl,1993).

Con anterioridad a la aprobacién del Real Decreto 2119/1993 de 3 de diciembre, Ia
normativa reguladora de los mercados financieros optd por remitirse en el ambito
sancionador a la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, si bien en numerosos
casos el reenvio normativo no era directo sino que se hacia mediante la remisién a la
Ley 26/1988, de 29 dejulio, sobre disciplina e intervencion de las entidades de crédito,
que a su vez se remitia a la Ley rituaria mencionada de 1958. La disposicién derogato-
ria de la Ley 30/1992 derogd expresamente, como es bien conocido, el capitulo Il del
Titulo VI de la Ley de 1958, por lo que con ello dejé de existir un procedimiento san-
cionador especifico para el sector financiero, siendo totalmente necesario la aproba-
cién de una norma que regulara con detalle las especialidades de dicho procedimien-
to ajustandose a los principios y directrices recogidos en la nueva Ley 30/1992.

Y todo ello sin perjuicio de que cuatro meses antes, en agosto del mismo afio
1993, se aprobara el Real Decreto 1398/1993 relativo al Reglamento del Procedimien-
to general para el ejercicio de la potestad sancionadora cuyo cardcter general le impi-
de tratar adecuadamente las importantes singularidades que se dan en la instrucciéon
de los procedimientos sancionadores en los que los inculpados son sujetos que ac-
tdan en los mercados financieros. El propio Real Decreto 1398/1993 establece en su
articulo 1.° que “la potestad sancionadora se ejercerd mediante el procedimiento es-
tablecido en este Reglamento, en defecto total o parcial de procedimientos especifi-
cos previstos en las correspondientes normas”.

No obstante la citada previsién, y con buen criterio de coherencia y uniformidad
normativa, el Real Decreto 2119/1993, de 3 de diciembre, establece en su articulo 1.3 el
caracter supletorio del Reglamento general para el ejercicio de la potestad sanciona-
dora, regulando en su contenido las especialidades justificadas por la complejidad del
sector financiero, siendo en lo demds aplicable la normativa coman.

En el presente trabajo expondremos la regulacién material y formal de la potes-
tad sancionadora de la Administracidn en el dmbito de las entidades financieras y en
general de los mercados financieros, teniendo en cuenta la abundante normativa sec-
torial sobre la materia cuya continua modificacion y ademds enorme complejidad téc-
nica son caracteristicas singulares y especificas de la misma. La Jurisprudencia, el Tri-
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bunal Supremo y la Audiencia Nacional, han tenido ocasién en los ultimos afios de
fijar la doctrina sobre la legalidad del ejercicio de la potestad sancionadora en las nu-
merosas infracciones que sobre esta materia se establecen en la diversa legislacion
sectorial reguladora de los mercados financieros.

Los recientes acontecimientos internacionales y nacionales, y la consiguiente cri-
sis del sector financiero con sus enormes repercusiones para todos los ciudadanos en
su vida diaria, hacen de este dmbito regulador y de supervisién de la Administracion
Publica uno de los mas necesarios en el ineludible ejercicio de la responsabilidad de
supervision y potestad sancionadora de las Administraciones Publicas.

La enorme amplitud del dmbito financiero y del mercado de capitales nos obliga
en el presente trabajo, por razones de limite de paginas, a centrar el objeto del mismo
en los aspectos principales y en los caracteres especificos en este ambito de la potes-
tad sancionadora de la Administracion, con el analisis detallado, en primer lugar, del
Real Decreto 2119/1993 de 3 de diciembre que regula el procedimiento sancionador
especifico en este ambito, y, en segundo lugar, de la Ley 26/1988 de 29 de julio sobre
Disciplina e Intervencidn de las Entidades de Crédito (LDIEC) que constituye la norma
de caracter sancionador mds importante en el ambito financiero tanto por su conte-
nido material sancionador como por los sujetos que entran dentro de su ambito de
aplicacién y que son las Entidades de crédito asi como otras instituciones financieras
que desarrollan esencialmente ese tipo de actuaciones y actividades.

Por otra parte, un nimero importante de Leyes de caracter financiero, como ci-
tamos mads adelante, establecen que serd de aplicacién en su dmbito correspondien-
te el régimen sancionador establecido en el Titulo | de la Ley 26/1988 de 29 de julio
sobre Disciplina e Intervencidén de las Entidades de Crédito, articulos 1 a 27 de la mis-
ma, con su listado especifico de infracciones y sanciones. Incluso, la propia Ley
24/1988 del Mercado de Valores, que establece en sus articulos 99 a 101 una abundan-
te lista de infracciones, establece en el ejercicio del procedimiento sancionador com-
petencia de la CNMV una remisidn expresa, en su articulo 98.1, al contenido de los
articulos 7,14, 15 y 17 de la Ley 26/1988, asi como, en su articulo 107, la aplicacién igual-
mente de las Medidas de intervencidn y sustitucién reguladas en el Titulo Il de la
misma.

Todo ello, nos obliga a dedicar un apartado del presente trabajo a exponer el
marco legal actualizado regulador de los mercados financieros con el caracter mas
amplio posible tanto desde la vertiente interna de la actividad financiera —organiza-
cién, financiaciéon y solvencia de las empresas de servicios financieros, entidades de
crédito y aseguradoras—, como en el aspecto externo de la misma es decir en las rela-
ciones entre los sujetos que operan en los mercados financieros y su clientelaz.

2 Sobre el marco legal regulador de los mercados financieros, puede consultarse la siguiente se-
leccion de Bibliografia: Bassols Coma, M. “Constitucién y sistema econémico”, Ed. Tecnos, Madrid, 1988.
Carrasco Canals, C. “El Banco de Espafia y las Cajas de Ahorro”, R.A.P. n.° 124, enero-abril 1991, pp. 149-209.

da Documentacion Administrativa

243



244

Luis Carlos Ferndndez-Espinar

Il. EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR APLICABLE A LOS SUJETOS
QUE ACTUAN EN LOS MERCADOS FINANCIEROS

1. El Real Decreto 2119/1993 de 3 de diciembre

Como hemos comentado, el Real Decreto 2119/1993 de 3 de diciembre establece
el procedimiento sancionador especifico aplicable a los sujetos que actdan en los
mercados financieros.

A) Ambito de aplicacion

El dmbito de aplicacién del presente Real Decreto se establece en su articulo 1.,
mediante la técnica de referir el objeto del mismo a la regulacion de las especialida-
des del procedimiento sancionador atribuidas a diversas disposiciones normativas
que inicialmente en 1993 eran las siguientes:

1. Ley 24/1988, de 28 de julio, del mercado de valores.

2. Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre disciplina e intervencién de las entidades
de crédito.

Casares Marcos, A.B. “La unidad de régimen juridico de las Cajas de Ahorros: las Cajas de fundacién ecle-
sidstica”, R.A.P. n.° 161, mayo-agosto 2003, pp. 395-433. Cosculluela Muntaner, L. y Lépez Benitez, M. “De-
recho Publico Econémico” 2.2 ed., lustel, Madrid 2008. De la Serna Bilbao, M.? N. “La enajenacidn de parti-
cipaciones publicas en empresas que realizan actividades de interés publico. Su regulacién por la Ley
5/1995, de 23 de marzo”. R.A.P. n.° 143, mayo-agosto 1997, pp. 435y 461, Madrid. Del Guayo Castiella, I.
“Estudio de la nueva Corporacidn Bancaria de Espafia S.A. particularmente a la luz del Derecho comunita-
rio europeo, R.D.B.y B., n.° 44, 1991, pp. 939 y ss. Fernandez Rodriguez, T.R. “Comentarios a la Ley de Dis-
ciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito”, Estudio Preliminar, en Estudios de la Obra Social de la
Confederacién Espafiola de Cajas de Ahorros, pp. 9 y ss, Madrid 1989. Jiménez-Blanco, A. “Comentarios a
la Ley de Disciplina e Intervencidn de las Entidades de Crédito”, en Estudios de la Obra Social..., pp. 140 y
ss, Madrid 1989. Fuertes, M. “Mercado Unico de Valores y Comunidades Auténomas (Comentario a la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 133/1997, de 16 de julio)”, R.A.P. n.° 145, enero-abril 1998, pp. 147-167,
Madrid. Martin-Retortillo Baquer, S. “Estudios de Derecho Publico Bancario”. Ed. Ceura, Madrid 1987. Mar-
tin-Retortillo Baquer, S. “Reflexiones sobre la Ley de Disciplina e Intervencién Bancaria”,R.A.P n.° 118, 1989,
pags 7-34. Martin-Retortillo Baquer, S. “Derecho administrativo econémico”. Ed. La Ley, Madrid 1991. Mar-
tin-Retortillo Baquer, L. “Las sanciones administrativas en relacién con la defensa de los consumidores con
especial referencia a la publicidad de las mismas”, R.A.P. n.° 126, septiembre-diciembre 1991, pp. 133-187.
Pascua Mateo, F. “las nuevas Leyes de estabilidad presupuestaria: aspectos formales y materiales”, R.A.P.
n.° 158, mayo-agosto 2002, pp. 119-185, Pifiar Mafas, J.L. “Comentarios a la Ley de Disciplina e Intervencion
de las Entidades de Crédito”, en Estudios de la Obra Social de la Confederacién Espafiola de Cajas de Aho-
rros, pp. 69 y ss, Madrid 1989. Ponce Solé, J. “La evolucién de la actividad publica en el sector financiero:
Las transformaciones de la Entidad de crédito “Corporacién Bancaria de Espafia, Sociedad anénima”,
R.A.P. n.° 146, mayo-agosto 1998, pp. 389-418. Prieto Alvarez, T. “Las Cajas de Ahorro francesas cambian su
estatuto juridico (Elementos de reflexién para el caso espafiol)”, R.A.P. n.° 155, mayo-agosto 2001, pp. 417-
431. Soriano Garcia, J.E.”Las competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas sobre el mercado
de capitales”, R.A.P. n.° 115, enero-abril 1988, pp. 167-202. Villar Palasi, J.L..”Medidas de intervencién y de
sustitucion”.
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3. Ley46/1984, de 26 de diciembre, de instituciones de inversidn colectiva. Esta
Ley ha sido derogada por la Ley 35/2003 de 4 de noviembre que regula en la actuali-
dad esta materia.

4. Ley 33/1984, de 2 de agosto, sobre ordenacién del seguro privado, que ha
sido derogada por el vigente Texto Refundido aprobado mediante el RD Legislativo
6/2004, de 29 de octubre.

5. Ley 9/1992, de 30 de abril, de mediacién en seguros privados, que ha sido
derogada por la vigente Ley 26/2006, de 17 de julio de mediacién de seguros y rease-
guros privados.

6. Ley 8/1987, de 8 de junio, de regulacion de los planes y fondos de pensio-
nes, que ha sido derogada por el vigente Real Decreto Legislativo 1/2002 de 29 de
noviembre.

7. Elarticulo 89 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre por
el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, y que esta-
blece el régimen sancionador en relacién con “los negocios sobre las propias accio-
nes” por parte de dichas sociedades, regulado en la seccidén IV del Capitulo IV relativo
a “las acciones”. Este articulo 89 establece lo siguiente:

“Articulo 89. Régimen sancionador

3. Son responsables de la infraccion los administradores de la sociedad infrac-
tora y, en su caso, los de la sociedad dominante que hayan inducido a cometer la in-
fraccion. Se consideran administradores no solo los miembros del Consejo de adminis-
tracion sino también los directivos o personas con poder de representacion de la
sociedad infractora. La responsabilidad se exigird conforme a los articulos 127 y 133 de
la presente Ley.

4. Las infracciones y las sanciones prescribirdn a los tres afios, computdndose
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 132 de la Ley 30/1992.

5. La competencia para la iniciacion, instruccion y resolucion de los expedien-
tes sancionadores se atribuye a la Comision Nacional del Mercado de Valores. En el
caso de que el expediente recaiga sobre los administradores de una entidad de crédi-
to, de una entidad aseguradora o sobe una entidad integrada en un grupo consolida-
ble de entidades financieras sujeto a la supervision del Banco de Espafia o de la Direc-
cion General de Seguros, la Comision Nacional del Mercado de Valores comunicard a las
mencionadas entidades de supervision la apertura de expediente, las cuales deberdn
también informar con cardcter previo a la resolucién. (Redactado conforme a la Dispo-
sicion Adicional 2 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo).”

8. Elarticulo 20 del Real Decreto-Ley 1/1986, de 14 de marzo, en materia de enti-

dades de capital riesgo, que ha sido derogado y sustituido por la Ley 1/1999, de 5 de
enero, reguladora de las Entidades de capital riesgo y de sus sociedades gestoras.

da Documentacion Administrativa

245



246

Luis Carlos Ferndndez-Espinar

9. El Real Decreto 1885/1978, de 26 de julio sobre régimen juridico fiscal y fi-
nanciero de Sociedades de Garantia Reciproca que ha sido derogado por la vigente
Ley 1/1994, de 11 de marzo sobre Régimen juridico de las Sociedades de Garantia
Reciproca.

Respecto de la aplicacion del Real Decreto 2119/1993, deben tenerse en cuenta,
ademas, las siguientes normas donde existe una remisién a la aplicacién de su proce-
dimiento sancionador en las siguientes materias: control de cambios (Real Decreto
1392/1993, de 4 de agosto), cambio de moneda extranjera en establecimientos abier-
tos al publico distintos de las entidades de crédito (Real Decreto 2660/1998, de 14 de
diciembre), régimen juridico de homologacién de los servicios y sociedades de tasa-
cion (Real Decreto 775/1997 de 30 de mayo), y prevencién del blanqueo de capitales
(Real Decreto 925/1995 de 9 de junio).

Por otra parte, otras normas de caracter financiero establecen que serd de apli-
cacion en su dmbito correspondiente el régimen sancionador establecido en el Titulo
| de la LDIEC, articulos 1a 27 de la misma, con su listado especifico de infracciones y
sanciones. Asi lo establecen la Ley 13/1996 de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social en su articulo 178 en relacién con el régimen sancio-
nador aplicable a los titulares de establecimientos de cambio de moneda; la Ley
13/1989, de 26 de mayo, de Cooperativas de Crédito en su articulo 12, y su Reglamento
de desarrollo aprobado por Real Decreto 84/1993, de 22 de enero, en sus articulos
27.4 y 38, relativos respectivamente, de una parte, a la destitucién, suspensién o se-
paracién de los Directores de las mismas, y, de otra, a las sanciones a las cooperativas
en general; e igualmente la Ley 1/1994, de 11 de marzo, de régimen juridico de las So-
ciedades de Garantia Reciproca, en su articulo 67, que aplica el citado régimen sancio-
nador tanto a dichas sociedades de garantia reciproca y a las sociedades de reafian-
zamiento, como a quienes ostenten cargos de administracidn o direccién en las
mismas.

B) Caracteristicas principales

La regulacién contenida en esta norma se caracteriza por los siguientes caracte-
risticas principales:

a) Enprimerlugar, se tienen en cuenta, como no podia ser menos, los derechos
y garantias del expedientado déndole la posibilidad de utilizacién de todos los medios
de defensa que estime pertinentes. En algunos aspectos, es incluso mds garantista
que laregulacién contenida en el Reglamento de aplicacidn general, como demuestra
la existencia de plazos mas amplios —veinte dias a diferencia de los quince del régimen
general en la contestacidn al pliego de cargos y en el trdmite de audiencia para la for-
mulacién de alegaciones ante la propuesta de resolucién-, asi como la imposibilidad
de prescindir de este trdmite de audiencia a diferencia de la existencia de esta posibi-
lidad en el régimen general que establece el articulo 19.2 del Real Decreto 1398/1993.
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b) En segundo lugar, se pretende facilitar que el instructor, a lo largo de los
sucesivos tramites y guardando la debida confidencialidad, pueda llegar a una perfec-
ta determinacién de los hechos que motivan la apertura del procedimiento. La com-
plejidad técnica existente en estos procedimientos justifica el posible nombramiento
deinstructores o secretarios adjuntos segun establece el articulo 4.°, y entre las facul-
tades del instructor expresamente se establece en el articulo 5.° que el mismo podra
solicitar cuantos informes técnicos o juridicos sean necesarios atendiendo a la com-
plejidad de la materia.

En relacidn con esta cuestion, merece destacarse la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 18 de octubre de 2006 (TOL 1.009.688) en relacién con el Acuerdo sancio-
nador del Consejo de Ministros a la entidad “Eurobank del Mediterraneo” y a sus
cargos con imposicion de cuatro sanciones de revocacién de la autorizacion de la
entidad en relacién con cuatro infracciones muy graves del articulo 4 de la LDIEC. En
lo que aqui ahora nos interesa, la demandante alega infraccion del articulo 62.1e) de
la Ley 30/1992 en relacién con el articulo 22 de la Ley 26/1988 y articulos 4 y 6 del Real
Decreto 2119/1993 con el motivo que “a partir de un determinado momento de la
instruccién, todos los escritos y acuerdos fueron firmados por el instructor adjunto,
sin que volviera a aparecer ya el designado inicialmente como instructor del expe-
diente”. La Sentencia rechaza esta alegacidn estableciendo que la posibilidad de
nombramiento de instructores adjuntos permite que a partir de dicho nombramiento
sea el instructor adjunto quien firme todas las diligencias y actuaciones del procedi-
miento sancionador, incluso la formulacién del propio pliego de cargos bajo la direc-
cién del instructor principal:

”El alegato ha de ser rechazado pues ni ha habido infraccion del procedimiento
ni, en ningtin caso, se le ha ocasionado a la actora indefension. Asi, la posibilidad de
designar instructores adjuntos estd reconocida, como admite la propia actora, en la
misma LDIEG, en su articulo 22, asi como en el Real Decreto 2119/1993, de 3 de diciem-
bre, sobre el procedimiento sancionador aplicable a los sujetos que actdan en los mer-
cados financieros (articulo 4). Pues bien, reconocida legalmente dicha posibilidad y
nombrado un instructor adjunto en un determinado procedimiento, ningtin obstdculo
hay para que el mismo actue a partir de ese momento firmando cuantas diligencias
sean procedentes, incluso la formulacion del pliego de cargos, bajo la direccion del
instructor principal. A este respecto y como pone de relieve el Abogado del estado, el
articulo 6 del citado Real Decreto 2119/1993 tnicamente sefala que el pliego de cargos
ha de ser formulado por el instructor, sin que exija expresamente ni pueda entenderse
implicito que dicho instructor ha de ser necesariamente el instructor principal”.

¢) En tercer lugar, la regulacion adoptada es en consecuencia mas compleja,
por todo lo manifestado, manteniendo la figura del pliego de cargos en el articulo 6.°,
que debera incluir el siguiente contenido especifico: 1.Diligencias practicadas hasta el
momento de su formulacién. 2. Concrecién de los hechos imputados a cada presunto
responsable. 3. Tipificacion de la infraccidn. 4. Sanciones que se podrian imponer. 5.
Autoridad competente paraimponer la sancién o sanciones, y norma que atribuya tal
competencia.
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En relacion con el pliego de cargos, el contenido del acuerdo de iniciacidn esta-
blecido en el articulo 3.° varfa con respecto al regulado en el régimen general en el
articulo 13.1 del Real Decreto 1398/1993, existiendo dos excepciones con respecto a
éste. En primer lugar, la calificacién de los hechos que motivan la incoacién del proce-
dimiento y la determinacidn de las sanciones que pudieran corresponder se diferiran
al pliego de cargos. Y, en segundo lugar, no serd de aplicacion lo dispuesto en el pa-
rrafo d) en cuanto a la posibilidad de que el presunto responsable pueda reconocer
voluntariamente su responsabilidad con los efectos previstos en el articulo 8 del Real
Decreto 1398/1993, relativos a la posibilidad de aplicar reducciones sobre el importe
de la sancién pecuniaria propuesta.

d) Encuarto lugar, el plazo total para tramitar y resolver el procedimiento san-
cionador es mas largo del existente en el régimen general, siendo de un afio a contar
desde la adopcién del acuerdo de iniciacién, de conformidad con lo establecido en el
articulo 2.1, frente a los seis meses que recoge el articulo 20.6 del Reglamento gene-
ral 1398/1993, de 4 de agosto. Igualmente, se prevé un procedimiento simplificado en
el articulo 10 cuyo plazo de resolucién es de cuatro meses frente al plazo de un mes
que se establece en el régimen general del Real Decreto 1398/1993. Para todos los
plazos, tanto el total de resolucién, como los parciales previstos en el Real Decreto
2119/1993, el articulo 2.2 establece que los mismos podran ser ampliados segun lo
dispuesto en el articulo 49.1de la Ley 30/1992, debiéndose notificar la decisién a los
interesados.

El procedimiento simplificado no sélo podra seguirse en relacién con las infrac-
ciones leves como en el caso del Reglamento del régimen general, sino también, y a
diferencia de lo dispuesto en aquél, para las infracciones graves cuando, segun se
establece en el articulo 10, los hechos estén claramente determinados por haberse
probado en otras actuaciones sancionadoras o consignado en actas de inspeccion,
por haberse reconocido o declarado por los propios interesados, o bien por constar
en registros administrativos o por otras circunstancias justificadas.

En relacién con el procedimiento simplificado, el Real Decreto 2119/1993 estable-
ce dos cuestiones especificas con respecto al régimen general. En primer lugar, noti-
ficado el acuerdo de iniciacidn el instructor tendrd un plazo de un mes para la practica
de actuaciones y la determinacién de las responsabilidades susceptibles de sancién
durante el cual los interesados podran formular alegaciones y aportar documentos.
En el régimen general este plazo es de diez dias. Y, en segundo lugar, el instructor a
la vista de las actuaciones podrd plantear bien que se siga el procedimiento general
en razon de la complejidad o de la naturaleza de las infracciones, o bien formular
propuesta de resolucién. En este segundo caso, los interesados podran formular en
el plazo de diez dias las alegaciones y presentar los documentos que estimen perti-
nentes. Recibidas las mismas, el instructor elevard la propuesta junto con las alega-
ciones al érgano competente quien deberd dictar resolucién en el plazo de dos meses
desde la recepcidn de las alegaciones.
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En el Reglamento general aprobado mediante el Real Decreto 1398/1993, no se
contempla el tramite de alegaciones frente a la propuesta de resolucidn, elevando
directamente el instructor su propuesta al drgano competente para que en el plazo
de tres dias dicte resolucidn.

e) Enquinto lugar, el Real Decreto 2119/1993 sobre procedimiento sancionador
de los mercados financieros, regula en el articulo 5.2 lo relativo a las medidas provisio-
nales que se pueden acordar, asi como diversas cuestiones sobre la Resolucién en su
articulo 9. En relacién con las medidas provisionales que pueden adoptar el érgano
que acuerda la iniciacion del procedimiento, se establece que podran ser las especifi-
camente previstas en las disposiciones normativas citadas en su articulo 1.° asi como
las que se estimen necesarias para asegurar la eficacia de la resolucion final segtn
establece en el articulo 15 del Reglamento general para el ejercicio de la potestad
sancionadora 1398/1993. A diferencia de lo que se establece en el Reglamento gene-
ral, el Real Decreto 2119/1993 establece en su articulo 5.2 que el drgano competente
para adoptar las medidas provisionales podra disponer la publicacién de las mismas,
segun lo dispuesto en el articulo 60 de la Ley 30/1992, asi como su inscripcién en los
Registros publicos correspondientes, especialmente en el caso que el obligado no las
cumpla voluntariamente.

Y, enrelacién con lo dispuesto en el articulo 9 sobre la Resolucidn, el Real Decre-
to 2119/1993 establece la posibilidad de acordar actuaciones complementarias que
serdn practicadas por el instructor dando audiencia a los interesados de su resultado
por siete dias. A diferencia del régimen general, articulo 20.1, en este procedimiento
especial no se contempla plazo de alegaciones de los interesados en relacién con el
propio acuerdo de realizacién de actuaciones complementarias sino en relacién con
su resultado. Por otra parte, mientras que el plazo para dictar la Resolucién definitiva
es de diez dias en el procedimiento general, en este procedimiento sancionador espe-
cial el plazo es de tres meses a contar desde la recepcidn de las ultimas alegaciones
de los interesados o desde la finalizacién del plazo de veinte dias del tramite de au-
diencia, regulada en el articulo 8.

f) Finalmente, el Real Decreto 2119/1993 establece en tres Disposiciones Adicio-
nales determinadas cuestiones relativas a los seguros privados (Disposicién Adicional
1.%), a la competencia de la Comisién Nacional del Mercado de Valores (Disposicion
Adicional 2.%), y a la aplicacién supletoria a los procedimientos sancionadores cuya
competencia esté atribuida a las Comunidades Auténomas segun su legislacién espe-
cifica (Disposicion Adicional 3.2).

En el dmbito de la ordenacidén de los seguros privados, la Disposicidon Adicional
primera establece que tendrd el cardcter de actuacion previa, a los efectos del articu-
lo 12 del Real Decreto 1398/1993 regulador del régimen general, la tramitacion que se
efectlie como consecuencia de las comunicaciones formuladas por los asegurados
sin perjuicio de la publicidad que deba darse a las resoluciones que pongan término a
tales procedimientos.
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En cuanto ala CNMV, la D.A. 2.7 le otorga la competencia para incoar los procedi-
mientos sancionadores respecto de los que las normas citadas en el articulo 1.° de
este Real Decreto le atribuye la competencia para su instruccidn, y asimismo se esta-
blece que le corresponde a la Comisién Nacional la competencia para incoar e instruir
los procedimientos sancionadores por incumplimiento de los previsto en la seccién IV
“De los negocios sobre las propias acciones”, ya citado anteriormente, del T.R. de la
Ley de Sociedades Andnimas, aprobado mediante Real Decreto legislativo 1564/1989,
de 22 de diciembre.

2. Las facultades de Supervision del Banco de Espafia
A) Normativa legal de atribucion de competencias

Las funciones y facultades de supervisién del Banco de Espafia tienen su funda-
mento y base legal en diversas normas de caracter financiero y, en primer lugar, en la
propia Ley de Autonomia del Banco de Espafa 13/1994, de 1 de junio. En el articulo 7
de la misma se establece las funciones que le corresponden al Banco de Espafia, entre
las que se encuentra en su apartado 6 la de supervisién de “la solvencia, actuacion y
cumplimiento de la normativa especifica de las entidades de crédito y de cualesquiera
otras entidades y mercados financieros cuya supervision le haya sido atribuida, sin per-
Jjuicio de la funcion de supervision prudencial llevada a cabo por las Comunidades Auto-
nomas en el dmbito de sus competencias y de la cooperacion de éstas con el Banco en el
ejercicio de tales competencias autondmicas de supervision”.

El Banco de Espafia se configura como un Ente de la Administracidn del Estado
de naturaleza especial, sometido con cardcter general al ordenamiento juridico-priva-
do, como establece el articulo 1.2 de dicha Ley, salvo que actue en el ejercicio de po-
testades administrativas en cuyo caso le es de aplicacion la Ley 30/1992. Precisamen-
te, este articulo 1.2 establece que en cualquier caso tienen naturaleza administrativa
los actos que dicte en el ejercicio de las funciones del articulo 7.6 que son las citadas
funciones de supervision, y del articulo 15.4 que le otorga la competencia para otor-
gar la autorizacidn a las entidades privadas que realicen publicidad utilizando billetes
o monedas que tengan o hayan tenido curso legal, asi como para imponer sanciones
pecuniarias de hasta 600.010 euros por incumplimiento de las condiciones fijadas en
la autorizacién o por no contar con la misma.

En relacién con las facultades de supervision del Banco de Espafia, debe tenerse
en cuenta la siguiente normativa financiera sectorial:

a) Ley26/1988 de Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito, en cuyo
articulo 43 bis le otorga amplias facultades de supervisidn consistentes en el control
e inspeccion de las entidades de crédito, asi como de la aplicacién de la Ley 2/1981
sobre Regulacién del Mercado Hipotecario. Igualmente, y como actividad de cierre
de sus facultades de supervision, el articulo 18 de esta Ley le otorga la competencia
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para la instruccién de los expedientes sancionadores asi como para la imposicion de
sanciones por faltas graves y leves, correspondiendo al Ministro de Economia y Ha-
cienda, a propuesta del Banco de Espafia, la competencia para las sanciones de faltas
muy graves salvo la de revocacion de la autorizacién que corresponde al Consejo de
Ministros.

Excepcionalmente, tratdndose de establecimientos de cambio de moneday ges-
tion de transferencias en el exterior, asi como en el caso de intrusos en el sector fi-
nanciero, la competencia para la imposicién de las sanciones, cualquiera que sea su
graduacion, corresponde al Banco de Espafia.

b) Ley 24/1988 del Mercado de Valores, en cuyo articulo 88 parrafo primero
redactado segtn la Ley 44/2002 de 22 de noviembre, establece que el Banco de Espa-
fa ejercera facultades de supervisién e inspeccién sobre los miembros del Mercado
de Deuda Publica en Anotaciones, los titulares de cuenta a nombre propio y sobre las
entidades gestoras, asi como sobre las actividades relacionadas con el mercado de
valores realizadas por entidades inscritas en los Registros a su cargo, a que se refiere
el articulo 65. La Ley fue impugnada ante el Tribunal Constitucional por los Gobiernos
vasco y catalan asi como por el Parlamento de Catalufia, habiendo resuelto la Senten-
cia 133/1997, de 16 de julio, los conflictos de competencia suscitados, manteniendo
con algun pequefio matiz el sistema implantado.

En todos los casos de concurrencia de competencias de supervisién e inspeccidn
entre la CNMV y el Banco de Espafia, segin establece el parrafo segundo del articulo
88 redactado segun la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, ambas instituciones deben
coordinar sus actuaciones bajo el principio de que la tutela del funcionamiento de los
mercados de valores, incluyendo las cuestiones de organizacidén interna sefialadas en
el apartado 1 del articulo 70 ter, corresponde a la CNMV, mientras que la tutela de la
solvencia asi como las restantes cuestiones de organizacidén interna recaen sobre la
institucion que mantenga el correspondiente registro. Para la adecuada coordinacién
del ejercicio de dichas competencias, deberan suscribir convenios en los que se con-
creten sus correspondientes responsabilidades.

En el ambito de aplicacion de la LMV, que son los instrumentos financieros enu-
merados en su articulo 2.° —principalmente valores negociables cuya emisidn, nego-
ciacién o comercializacién en el territorio nacional, asi como contratos de opciones,
futuros, permutas y otros instrumentos financieros-, la competencia para la in-
coacidn, instruccion y sancién de los procedimientos sancionadores corresponde, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 97 de la Ley, a la CNMV excepto la imposicién de
sanciones por faltas muy graves que corresponde al Ministro de Economia y Hacien-
da, a propuesta de la Comisién Nacional y previo informe de su Comité Consultivo,
salvo la de revocacidn de la autorizacién que corresponde al Consejo de Ministros.

c) Otras Leyes que otorgan facultades de supervisién al Banco de Espafia son
la Ley 13/1985 relativa a los coeficientes de inversidn, recursos propios y obligaciones
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de informacién de los intermediarios financieros, en sus articulos 9.2 y 12.2; la Ley
13/1994 de adaptacion de la legislacién espafiola en materia de entidades de crédito a
la segunda Directiva de Coordinacién Bancaria, en su D.A. 10.? en relacién con las so-
ciedades de tasacién; la Ley 1/1994 de 11 de marzo sobre régimen juridico de las Socie-
dades de Garantia Reciproca, en su articulo 66; y la Ley 13/1996 relativa a Medidas
fiscales, administrativas y del orden social, en su articulo 178 relativo a las casas de
cambio de moneda.

B) El ejercicio de las facultades de supervision del Banco de Espaiia

Corresponde al Banco de Espafia, de conformidad con el articulo 43 bis de la
LDIEC como venimos manifestando, el control e inspeccién de las entidades de crédi-
to extendiéndose esta competencia a cualquier oficina o centro, dentro o fuera del
territorio nacional, asi como a las sociedades que se integren en el grupo de la afecta-
da en la medida que sea necesario. Igualmente, le corresponde la supervisién de los
grupos consolidables de entidades de crédito, segin lo dispuesto en la Ley 13/1992 de
1 de junio sobre Recursos propios y supervisién en base consolidada de las Entidades
Financieras. Las resoluciones que dicte el Banco de Espafia en el ejercicio de estas
funciones serdn susceptibles de recurso ante el Ministro de Economia y Hacienda.

Todo ello, y en relacién con las competencias de las Comunidades Auténomas,
debe entenderse sin perjuicio de lo que resulte de los convenios entre el Banco de
Espafay las Comunidades Auténomas a que se refiere la Disposicidn adicional prime-
ra, apartado 3.°, de la Ley 31/1985, de 2 de agosto, sobre Organos Rectores de las Cajas
de Ahorros. En todo caso, la inscripcidn en los correspondientes registros del Banco
de Espafia y, cuando proceda, de la Comunidad Auténoma competente es indispen-
sable para que estas entidades puedan desarrollar sus actividades. Corresponde al
Banco de Espafia o al Ministro de Economia y Hacienda o al Consejo de Ministros, de
conformidad con el articulo 42.2 de la LDIEC, el ejercicio de la potestad sancionadora
respecto a las Cajas de Ahorro y las Cooperativas de Crédito cuando se trate de las
infracciones establecidas en las letras b), ¢) y f) del articulo 4.° y en las letras g), h), i),
k) y p) del articulo 5 de la LDIEC o, en general, de infracciones de normas de caracter
monetario o que afecten a la solvencia de las entidades’.

Las funciones y actuaciones de supervisiéon del Banco de Espafia se agrupan en
dos apartados, segun la Memoria anual de la Supervisién Bancaria en Espafia, relati-
vos, en primer lugar, a Entidades de Crédito, y, en segundo lugar, a Otras entidades.
En el primer apartado, se incluyen los Bancos, Cajas de Ahorros, Cooperativas de cré-

3 Enrelacién con el contenido del articulo 42.2 expuesto en el parrafo anterior, debe tenerse en
cuenta la Sentencia del Tribunal Constitucional 96/1996, de 30 de mayo, que ha declarado su constitucio-
nalidad interpretada en el sentido expuesto en su fundamento juridico 7.° Sin embargo, esta misma Sen-
tencia declard la inconstitucionalidad del articulo 42 con los efectos indicados en sus fundamentos juridi-
€os 22y 23, en cuanto vulnera las competencias de las Comunidades Auténomas del Pais Vasco y Catalufia
respecto de otras entidades de crédito distintas a las Cajas de Ahorros o a las Cooperativas de Crédito.
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dito, Sucursales de entidades de crédito extranjeras, Comunitarias, y Establecimien-
tos financieros de crédito. En el segundo apartado relativo a Otras Entidades figuran
las Sociedades de Tasacidn, Sociedades de Garantia Reciproca, y los Establecimientos
de cambio y transferencias®.

Como consecuencia de las funciones y actuaciones de supervision, el ordena-
miento juridico otorga al Banco de Espafia la competencia para la adopcidn de las si-
guientes medidas: a) Recomendaciones y requerimientos; b) Aprobacién de planes
de saneamiento; ¢) Incoacion de expedientes sancionadores a las entidades y a sus
érganos de administracién y direccién; d) Medidas de intervencién o de sustitucién
de administradores.

Otras actuaciones supervisoras del Banco de Espafia sobre las actividades de las
Entidades de crédito pueden clasificarse en los siguientes apartados:

a) Transparencia e informacién a la clientela bancaria, a través de la verifica-
cién y registro del folleto relativo a las tarifas de comisiones por los servicios banca-
rios, gastos repercutibles y condiciones de valoracidn. Esta verificacién no alcanza a
las operaciones sobre valores por ser competencia de la CNMV.

b) Registros oficiales e Informacién institucional de Entidades, donde se inclu-
yen el Registro de Entidades, el Registro de Altos Cargos sobre administradores y di-
rectivos de las entidades supervisadas por el Banco de Espafia, Informacién confiden-
cial acercadelaccionariado delas Entidades, Declaracidn sobre los Agentes facultados
por los establecimientos de cambio de moneda extranjera para gestionar transferen-
cias en el exterior; y el Registro Especial de Estatutos Sociales de las entidades super-
visadas donde deben figurar las sucesivas modificaciones de los mismos.

¢) Otros recursos propios computables autorizados a efectos de solvencia. La
emision de estos instrumentos financieros, entre los que se encuentran las financia-
ciones subordinadas de duracidn indeterminada y las participaciones preferentes
emitidas en muchos casos por sociedades instrumentales filiales de las Entidades de
crédito, es libre pero el Banco de Espaina debe verificar que cumplen las condiciones
previstas en la normativa sobre solvencia bancaria como requisito previo para su
cdmputo como recursos propios de la entidad emisora o de su grupo consolidable.

C) El ejercicio de la potestad sancionadora del Banco de Espaia
La potestad sancionadora ejercida sobre los sujetos y mercados cuyo control e

inspeccidon corresponde al Banco de Espafia constituye la actividad de cierre de dicha
funcién supervisora, configurdndose como un mecanismo encaminado a garantizar

4 “Memoria de la Supervision Bancaria en Espafia”, Banco de Espafia. Esta memoria se publica
anualmente, siendo la correspondiente al afio 2008 la ultima publicada.
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el cumplimiento de la normativa de ordenacidn y disciplina. Como sefiala la Exposi-
cién de Motivos de la LDIEC “/a eficacia de las normas depende de la existencia de unas
facultades coercitivas suficientes en manos de las autoridades supervisoras de las enti-
dades financieras, cuyo desarrollo, a través de un régimen adecuado de sanciones admi-
nistrativas, debe cerrar el sistema regulador”.

a) Tramitacion de expedientes sancionadores

En el afio 2008, segun la citada “Memoria de la Supervisidn Bancaria en Espafia
2008”, se han acordado la incoacién de 14 expedientes sancionadores. Atendiendo a
la tipologia de los sujetos que han sido objeto de los expedientes, se observa que tres
se han incoado a sociedades de tasacion homologadas y 10 a sus administradores y
directivos; seis expedientes a establecimientos de cambio de moneda extranjera y
gestion de transferencias en el exterior y 23 a sus altos cargos; un expediente a una
persona fisica y otra juridica por la adquisicion de participaciones significativas en el
capital de un establecimiento financiero sin haberlo comunicado previamente al Ban-
co de Espafia; un expediente a una sociedad y a su administrador tnico por el ejerci-
cio de actividades reservadas a las entidades de crédito; uno a una entidad que reali-
zaba la actividad de gestion de transferencias con el exterior sin la preceptiva
autorizacidn. Por tltimo, se han tramitado dos expedientes por infraccién del nivel de
reservas minimas en el marco del art.19 de los Estatutos del Sistema Europeo de Ban-
cos Centrales, que otorga la competencia para su incoacién y resolucién al B. Central
Europeo.

Los datos mencionados no representan especiales diferencias con los de afios
anteriores, ni en cuanto a su ndmero ni al tipo de sujetos pasivos objeto de la activi-
dad sancionadora, si bien cabe destacar por el contrario que existe reincidencia entre
varios de ellos ya que algunos ya fueron sancionados anteriormente por haber incum-
plido normas de ordenacién y disciplina, lo que si resulta preocupante.

b) Resolucion de expedientes sancionadores

Junto a los expedientes sancionadores incoados, mencionaremos los expedien-
tes resueltos en el afio 2008. En este afio, los drganos competentes han resuelto los
expedientes tramitados contra 9 entidades supervisadas y 42 miembros de sus drga-
nos de administracién y direccidn.

En dichas resoluciones, se han impuesto 12 sanciones a entidades y 26 a adminis-
tradores y directivos por la comisién de infracciones muy graves. Por la comisién de
infracciones graves se han impuesto 26 sanciones a entidades y 87 a sus altos cargos,
mientras que por infracciones leves se han impuesto 6 sanciones solamente a entida-
des ya que el ordenamiento juridico no prevé sanciones por faltas leves a administra-
dores o directivos. Ademads, se han resuelto tres expedientes sancionadores por in-
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cumplimiento del coeficiente de reservas minimas que, como hemos dicho,
corresponde su resolucidn al BCE y su tramitacion al Banco de Espafia®.

¢) Tipos de Sanciones

Dentro de los distintos tipos de sanciones que establece la normativa sanciona-
dora, la mayoria de las sanciones impuestas son de naturaleza pecuniaria. Sin embar-

5  Enrelacidn con los expedientes sancionadores resueltos por el Banco de Espafia, interesa desta-
car a continuacidn cuales son las infracciones habituales de este tipo de entidades y sujetos de los mercados
financieros seglin se establece en la normativa sancionadora citada, atendiendo ademas al tipo de entidad de
que se trate: 1. Entidades de Crédito: Se ha resuelto un expediente sancionador contra un Banco y 16 cargos
de administracidn y direccién de la entidad, en relacién con la infraccién grave relativa al incumplimiento de
las normas sobre contabilizacién de operaciones y sobre formulacién de balances, cuenta de pérdidas y ga-
nancias y estados financieros de obligatoria comunicacién al 6rgano administrativo competente.

2. Sociedades de Tasacidn: Se ha resuelto un expediente sancionador contra una Sociedad de tasa-
cién y sus cinco cargos de administracion, en el que se ha apreciado la existencia de cuatro infracciones, una
muy grave y tres graves. La infracciéon muy grave consiste en el incumplimiento del requisito consistente en
disponer de medios organizativos y de control interno necesarios para desarrollar la actividad de tasacién.
Las infracciones graves consisten en la emisién de certificados e informes de tasacién en cuyo contenido
existe discordancia con los datos y pruebas obtenidos en la valoracién efectuada; en la falta de remisién de
datos al Banco de Espafia; y en el incumplimiento de la exigencia aplicable a este tipo de entidades de tener
suscrito una pdliza de responsabilidad civil con ciertas condiciones. Esta infraccién, que en principio es leve,
pasa a ser grave por reincidencia en la misma por la entidad sancionada en los dos afios precedentes.

3. Establecimientos de cambio de moneda y gestion de transferencias en el exterior: Estos expe-
dientes sancionadores son los mds numerosos en los tltimos afios. En el afio 2008, se han dirigido contra
siete entidades y 21 administradores y directivos. Las infracciones muy graves han consistido en llevar la
contabilidad con irregularidades esenciales que impidan conocer la situacién patrimonial y financiera del
establecimiento; en la omisién de informacién que debe remitirse al Banco de Espafia por cuanto con ello
se dificulta la apreciacién de la situacién patrimonial y financiera del establecimiento; y en incurrir de nuevo
las mismas entidades en faltas graves por las que ya habian sido sancionadas en los ultimos cinco afios
precedentes consistentes en el incumplimiento de la exigencia de exclusividad en la utilizacién de las cuen-
tas bancarias a través de las que se canalizan los fondos transferidos, de la normativa sobre agentes, de las
normas sobre transparencia de las operaciones, y de la normativa reguladora del registro de operaciones.

En cuanto a las infracciones graves, se han sancionado a estos establecimientos por el incumplimien-
to de la normativa reguladora del nivel minimo de capitalizacion de los establecimientos de cambio; de la
obligada cobertura de la responsabilidad civil derivada de la gestién de transferencias; de las obligaciones
sobre registro de las operaciones y gestidn de transferencias; de las previsiones normativas sobre transpa-
rencia y proteccion de la clientela; del deber de exclusividad de las cuentas de canalizacién de transferen-
cias con el exterior; y por la existencia de inexactitudes y omisiones en la informacién remitida al Banco de
Espafa. Finalmente, en relacion con las infracciones leves, éstas afectan a incumplimientos aislados de la
normativa sobre agentes; a incumplimientos de la normativa sobre transparencia y proteccién de la clien-
tela; a la realizacidn aislada de actividades ajenas al objeto social exclusivo; y a la falta de remisién en plazo
al Banco de Espafia de documentacién.

4. Realizacién de actividades reservadas a las entidades supervisadas: Como ya hemos comentado, la
actividad sancionadora del Banco de Espafia se dirige igualmente a aquellas personas fisicas o juridicas que,
sin estar debidamente autorizadas ni figurar en los correspondientes registros, realizan actividades reserva-
das a las entidades de crédito. En el afio 2008, se ha dictado resolucién sobre un expediente dirigido contra
una sociedad y contra su administrador tnico por la realizacién de actividades de captacién de fondos reem-
bolsables al publico en forma de préstamo. Estas actividades afectan especialmente a la confianza del piblico
en el sistema financiero, cuyo funcionamiento se ve alterado por la actividad intrusora del infractor y afecta
gravemente a los intereses y derechos econémicos de los titulares de los recursos financieros aportados que
asumen el riesgo de pérdida en caso de insolvencia de los infractores perceptores de los fondos.
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go, la finalidad de la potestad disciplinaria en este ambito financiero no es tanto el
castigo de conductas, que va implicito en el ejercicio de cualquier procedimiento san-
cionador, sino la proteccién del sistema, evitando con ello futuros incumplimientos y
el mantenimiento de la confianza de los ciudadanos y clientes de las entidades. Por
ello, en algunos casos, el Banco de Espafia ha optado por la imposicién de otras san-
ciones como la amonestacién publica y privada, asi como la inhabilitacién de altos
cargos. En el afio 2008, ademas de lo anteriormente dicho, en tres ocasiones se ha
considerado necesario revocar la autorizacién concedida a otros tantos estableci-
mientos de cambio de moneda extranjera al estimarse que las infracciones cometi-
das, por su gravedad o por su persistencia, los hacia no idéneos para permanecer en
el sistema.

Como conclusién de lo anteriormente expuesto, debe ponerse de manifiesto
que la actividad sancionadora del Banco de Espafia en los ultimos afios, se ha mante-
nido dentro de los mismos pardmetros y tendencias tanto en lo que respecta al nu-
mero de expedientes tramitados y resueltos, como a la naturaleza de los sujetos ex-
pedientados y los tipos de sanciones impuestas. En este Ultimo aspecto, merece
destacarse que en todos los expedientes sancionadores donde se ha apreciado la
existencia de infracciones muy graves o graves, se ha sancionado ademas de a las
entidades afectadas, también a sus administradores y directivos al haberse probado
su responsabilidad en la comisidn de esas infracciones.

Ill. EL MARCO LEGAL REGULADOR DE LOS MERCADOS FINANCIEROS

El marco legal que regula el sistema crediticio y financiero ha sido objeto de nu-
merosas criticas por parte de la doctrina. Como sefiala Martin-Retortillo, S. “es ya un
tépico, por otra parte justificado por demads, la valoracién eminentemente critica que
recibe el ordenamiento bancario; 0 mas en general si se quiere, todo el conjunto nor-
mativo que regula el sistema crediticio y financiero. Fraccionamiento; falta de rigor y
de coherencia; oscuridad; dificultad casi habitual de encontrar la norma aplicable al
caso concreto; también, y con frecuencia, soluciones contradictorias’”®.

Ciertamente, la regulacién normativa de los mercados financieros, adolece de
todos esos defectos pero también es cierto que muchos otros dmbitos de nuestro
ordenamiento adolecen de los mismos defectos sin la justificacién técnica de comple-
jidad que si tiene el ambito financiero. El marco legal de los mercados financieros ha
ido mejorando técnicamente en la dltima década, y muy especialmente las modifica-
ciones parciales de nuestras dos grandes Leyes en este sector, como son la Ley
24/1988, de 28 de julio, de Mercado de Valores y la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre
Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito. A todo ello, sin duda, ha contri-
buido en gran medida la necesaria trasposicién de la normativa comunitaria que ha

6  Martin-Retortillo Baquer, S. “Reflexiones sobre la Ley de Disciplina e Intervencién Bancaria”,
R.A.P., n.° 118, 1989, pags. 7-34.
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ido, sin pausa, elaborando y aprobando por parte del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de la Unidn Europea una transformacién del sector financiero a través de normas
de hondo calado tanto en la vertiente interna de la actividad financiera, esto es enla
organizacidn, financiacién y solvencia de las entidades, como en el aspecto externo
de la misma es decir en las relaciones entre las entidades y su clientela.

1. Normativa relativa a la ordenacion de la actividad interna y del capital

En relacién con la ordenacién de la actividad interna y del capital, destacan re-
cientemente tres Leyes, la Ley 36/2007, de 16 de noviembre, la Ley 41/2007, de 7 de
diciembre, y la Ley 5/2009, de 29 de junio.

Como desarrollo complementario de la Ley 36/2007, se ha aprobado el Real De-
creto 216/2008, de 15 de febrero (BOE 16 de febrero), de recursos propios de las enti-
dades financieras, y que igualmente desarrolla reglamentariamente la Ley 47/2007,
de 19 de noviembre, que modifica parcialmente la LMV 24/1988, de 28 de julio, en lo
relativo a los aspectos sobre solvencia de las empresas de servicios de inversién. El
Real Decreto 216/2008 da continuidad asi a la trasposicién de las Directivas 2006/48/
CE relativa al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio, y
2006/49/CE sobre adecuacion del capital de las empresas de servicios de inversién y
las entidades de crédito. El nuevo régimen de solvencia, y que ha sido traspuesto
mediante las normas legales citadas y el Real Decreto 216/2008, ha sido a su vez cul-
minado mediante las correspondientes especificaciones técnicas establecidas en las
Circulares del Banco de Espafa 3/2008 de 22 de mayo, y 5/2008 de 31 de octubre rela-
tivas respectivamente a los recursos propios minimos de las Entidades de crédito, y
de las Sociedades de garantia reciproca.

Otras normas reglamentarias relativas a la actividad de las entidades financieras
son el Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, relativo a las empresas de servicios de
inversion, entre las que las entidades de crédito ocupan un lugar predominante, y el
Real Decreto 322/2008, de 29 de febrero, sobre el régimen juridico de las entidades
de dinero electrdnico.

A) Laley36/2007, de 16 de noviembre (BOE del dia 17), modifica la Ley 13/1985, de
25 de mayo, de coeficientes de inversidn, recursos propios y obligaciones de informacién
de los intermediarios financieros y otras normas del sistema financiero. Esta Ley traspone
parcialmente la Directiva 2006/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de la UE, e
incorpora al régimen juridico nacional el denominado Acuerdo de Basilea Il con los objeti-
vos, entre otros, de asegurar un adecuado nivel de solvencia y mejora la igualdad compe-
titiva entre las Entidades de Crédito haciendo el capital regulatorio exigido mas sensible a
los riesgos reales e incentivando una mejor gestién de los mismos’.

7  LaDirectiva citada consagra el principio de gastos compartidos en virtud del cual el ordenante
y el beneficiario pagan los correspondientes a sus propios proveedores de servicios de pago (gastos has-
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La Ley introduce nuevas obligaciones de informacién y divulgacién al publico.
Asi, establece el deber de publicar, al menos una vez al afo, un documento denomi-
nado ”informacion con relevancia prudencial”, sobre sus actividades y situacidn fi-
nanciera, con el fin que el mercado y otras partes interesadas puedan evaluar los
riesgos de las entidades, sus estrategias, sus mecanismos de control y su solvencia.
Aun cuando los contenidos minimos de este documento lo fijard el Banco de Espafa,
cada entidad debera fijar una politica formal de divulgacion de informacién?.

Estas obligaciones han tenido reflejo, asimismo, en la LDIEC, en la que se han in-
troducido los correspondientes tipos infractores, ademds de la obligacién de contar
con una estructura organizativa adecuada, con lineas de responsabilidad bien defini-
das, transparentes y coherentes, que, en el caso de entidades de crédito que presten
servicios de inversidn, debera respetar los requisitos organizativos establecidos en la
Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores?.

B) Ensegundo lugar, en relacion con esta misma actividad interna y del capital,
se ha aprobado la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (BOE del dia 8 de diciembre), por la
que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del mercado hipotecario,
y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulacién de las hipotecas
inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece determinada norma
tributaria.

Desde el punto de vista que aqui nos ocupa, dos son las modificaciones funda-
mentales de esta Ley: de un lado, la introduccién de mejoras técnicas en los instru-
mentos de financiacion de la actividad hipotecaria, y, de otro, la modificacién del ré-
gimen supervisor de las entidades de tasacidn. Junto a estos cambios, la Ley
introduce otros que van desde la regulacién de las relaciones de las entidades con su
cliente —transparencia en la contratacién de préstamos hipotecarios, régimen de
compensacion por amortizacién anticipada, hipoteca inversay seguros de dependen-
cia- a la introduccién de mejoras técnicas en el marco juridico hipotecario.

ta la frontera). En lo que concierne a los requerimientos minimos de recursos propios de los grupos con-
solidables de entidades de crédito y de las no integradas en un grupo consolidable, la Ley 36/2007 expli-
cita ahora un conjunto de riesgos que, en todo caso, y sin perjuicio de otros, deben ser objeto de
cobertura. Estos riesgos son: para todas las actividades, el de tipo de cambio, el relativo a las materias
primas y el operacional; para todas las actividades excepto las de la cartera de negociacion, el riesgo de
crédito y el de dilucién; y, para la cartera de negociacidn, el de posicién, el de liquidacién y el de contra-
parte.

8 lgualmente, se exige a las entidades de crédito el establecimiento de estrategias y procedimien-
tos sdlidos, eficaces y exhaustivos, que permitan evaluar, mantenery distribuir adecuadamente un nivel de
capital interno adecuado al nivel de riesgos. En el caso de los grupos consolidables estos mecanismos de-
beran ser coherentes, y estar bien integrados.

9  Adicionalmente, se otorgan al Banco de Espafia nuevas facultades ejecutivas para el ejercicio de
su labor disciplinaria en su condicién de autoridad responsable de la supervisién de las entidades de crédi-
to y sus grupos consolidables. Asi, en relacién con el cumplimiento por parte de estas entidades de las
obligaciones de solvencia, el Banco de Espafia podra obligarles a mantener recursos propios adicionales a
los exigidos con cardcter minimo; exigir la aplicacién de politicas especificas de reduccién de riesgos, y
restringir o limitar los negocios, las operaciones o la red de las entidades.
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En relacién con lo que aqui mas nos interesa ahora, que son las modificaciones
del régimen supervisor de las entidades de tasacidn, la Ley aborda tres dmbitos de
actuacion bajo el principio basico de mantener y reforzar la profesionalidad e inde-
pendencia de las mismas. En primer lugar, establece que, en determinados casos, di-
chas entidades deberan disponer de mecanismos adecuados para favorecer su inde-
pendencia y evitar conflictos de intereses. Concretamente, en los supuestos tipicos
en que presten sus servicios a entidades de crédito de su mismo grupo, o cuando sus
ingresos totales deriven al menos, en el periodo temporal que se establezca, en un
25% de su relacién con una entidad de crédito o conjunto de entidades de un mismo
grupo que tenga en circulacién titulos hipotecarios.

Por otra parte, la Ley modifica el régimen sancionador de las entidades de tasa-
cién, tipificdndose nuevos supuestos de infraccion derivados del nuevo régimen de
obligaciones contenido en la Ley, al tiempo que se revisan y actualizan los ya existen-
tes. Y, en tercer lugar, con la finalidad de asegurar una adecuada gestidén de las enti-
dades de tasacidn, se establece un régimen de participaciones significativas similar al
previsto para las entidades de crédito®.

La reciente Ley 5/2009, de 29 de junio (BOE del 30 de junio), supone igualmente
un importante avance y modificacién en la regulacién del régimen de participaciones
significativas en empresas de servicios, en entidades de crédito y en entidades asegu-
radoras. Esta nueva Ley modifica hasta tres normas con rango de Ley, la Ley 24/1988,
laLey26/1988,y el T.R. de la Ley de ordenacidn y supervision de los seguros privados,
aprobado por el R.D. Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, y supone la trasposicion de
la nueva Directiva 2007/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de septiem-
bre de 2007 que modifica las Directivas 92/49, 2002/83, 2004/39, 2005/68 y 2006/48
en lo relativo a las normas procedimentales y los criterios de evaluacién aplicables en
relacién con la evaluacidén cautelar de las adquisiciones y de los incrementos de parti-
cipaciones en el sector financiero™.

La Ley 5/2009, de 29 de junio, tiene como finalidad, de conformidad con la Direc-
tiva 2007/44/CE, incrementar la claridad y eficacia del régimen de participaciones sig-
nificativas mejorando la seguridad juridica y claridad necesarias de todo el proceso de
evaluacién para los tres sectores financieros implicados: entidades de crédito, em-

10 Alos efectos de esta Ley, se entendera por participacion significativa en una sociedad de tasa-
cién aquella que alcance, de forma directa o indirecta, al menos el 15% del capital o de los derechos de voto
de la sociedad, o aquella que, sin llegar al porcentaje sefialado, permita ejercer una influencia notable en la
sociedad. La adquisicién directa o indirecta de una participacion significativa en una sociedad de tasacién
llevard aparejada la obligacién de informar previamente al Banco de Espafia, quien dispondra de un plazo
de tres meses para, en su caso, oponerse a la adquisicion que se quiere llevar a efecto.

11 Esta nueva norma comunitaria modifica las cinco directivas que regulan, respectivamente, el
seguro de vida y el seguro distinto del de vida, los mercados de instrumentos financieros, el reaseguro
y el acceso a la actividad de las entidades de crédito con el objeto de reformar, de forma homogénea,
el régimen de participaciones significativas. La trasposicion que lleva a cabo la Ley 5/2009 es, no obs-
tante, parcial en cuanto que queda sujeta al desarrollo reglamentario posterior de sus extremos mads
técnicos.
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presas de servicios de inversidn y entidades aseguradoras y reaseguradoras. La Ley
consta de tres articulos que se refieren respectivamente a las modificaciones necesa-
rias en las tres Leyes citadas, con los ajustes propios necesarios para cada articulado
con el fin de conseguir el mismo régimen de participaciones significativas en las tres
normas legales.

En primer lugar, y en cuanto afecta al régimen de obligaciones de los sujetos fi-
nancieros y el correspondiente régimen sancionador, esta Ley modifica l[a LMV en
relacién con el articulo 69 y adiciona un nuevo apartado 2 al articulo 60 quater y una
nueva letra j) ter en el articulo 100 como infraccién grave.

En segundo lugar, modifica la LDIEC en relacién con los articulos 5 letra w, 43.5,
56, 57, 58, 58 bis, 59 y 60 que afectan principalmente al Titulo VI de la Ley que regula
el Régimen de las participaciones significativas. Y, en tercer lugar, modifica el T.R. de
la Ley de ordenacidn y supervisién de los seguros privados aprobado por el R.D. Le-
gislativo 6/2004, de 29 de octubre, enrelacién con los articulos 5.2 e), 22, 22 bis, 22 ter,
22 quater, 40.3f) y g), 58 bis g) y 77.4 parrafo 2.°

Almargen de laincorporacién de la normativa comunitaria al derecho interno en
relacidon con estas tres Leyes, la Ley 5/2009 modifica igualmente la Ley 26/2006, de 17
de julio, de mediacidn de seguros y reaseguros privados, en su articulo 28, estable-
ciendo un régimen de mera comunicacién, que sustituye al hasta ahora existente de
autorizacidén previa, a la D.G. de Seguros y Fondos de Pensiones de la proyectada
transmisién de acciones o participaciones que pudiera dar lugar a un régimen de par-
ticipaciones significativas con el establecimiento del plazo de tres meses para opo-
nerse a la misma por parte de la citada D.G. de Seguros.

Igualmente, por ultimo, establece una modificacidn en el articulo 45 de la Ley
35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversién Colectiva en relacién con el
régimen de participaciones significativas que afecta tanto al régimen sancionador re-
cogido en el Titulo VI de la Ley 35/2003, como al régimen de intervencién de la empre-
sa previsto en el articulo 72 y a la sustitucion de sus administradores si fuera preciso.

2. Normativa relativa a la ordenacion de la actividad externa de las entidades
y su clientela

En relacién con las modificaciones legales entre las entidades y su clientela, des-
tacan la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacién a distancia de servicios fi-
nancieros destinados a consumidores, la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, ya referida
de regulacion del mercado hipotecario, y la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, por la
que se modifica la Ley 24/1988, de 28 de julio, del mercado de valores.

Pese a la intensa reflexion normativa desarrollada a nivel internacional en gene-
ral y comunitario en particular, en el &mbito que nos ocupa tan sélo se ha aprobado
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en el afio 2008 en la UE una medida regulatoria consistente en la Directiva 2008/48/
CE de 23 de abril de 2008 relativa a los contratos de crédito al consumo y por la que
se deroga la Directiva 87/102/CEE del Consejo. Esta Directiva tiene por objeto la reduc-
cién de las diferencias existentes en el dmbito del crédito al consumo en las legislacio-
nes de los Estado miembros a fin de conseguir el establecimiento de un verdadero
mercado interior del crédito al consumo. Para ello, otorga una gran importancia a los
derechos de los consumidores, entre los que destaca el derecho de informacion que
tanto el prestamista como, en su caso, el intermediario deben suministrar a los con-
sumidores con cardacter previo a la celebracién del contrato, y que se sintetiza en la
denominada “Informacién normalizada europea sobre el crédito al consumo”.

Como respuesta a la grave crisis financiera internacional, en el dltimo trimestre
del afio 2008, se aprobaron diversas medidas urgentes con el doble objetivo de au-
mentar la estabilidad del sistema financiero a través del incremento de la confianza
de los inversores y depositantes, y mejorar la creciente dificultad de las entidades de
crédito para captar recursos en los mercados de capitales con motivo de las incerti-
dumbres sobre los riesgos de crédito.

Asi, se han aprobado el Real Decreto-Ley 6/2008, de 10 de octubre, por el que se
crea el Fondo para la adquisicién de activos financieros (por importe de 30.000 millo-
nes de euros ampliables hasta 50.000, con cargo a los Presupuestos generales del
Estado); el Real Decreto Ley 7/2008, de 13 de octubre, de medidas urgentes en mate-
ria econédmico-financiera en relacién con el Plan de Accién concertada de los Paises
de la Zona Euro; el Real Decreto 1642/2008, de 10 de octubre, por el que se aumentan
los importes garantizados de los depdsitos hasta 100.000 euros; y el Real Decreto
1975/2008, de 28 de noviembre, sobre las medidas urgentes a adoptar en materia
econdmica, fiscal, de empleo y de acceso a la vivienda.

A) Laley22/2007, de 11 dejulio, sobre comercializacion a distancia de servicios
financieros destinados a consumidores (BOE del dfa 12 de julio), establece el régimen
especifico que habrd de aplicarse a los contratos con consumidores de servicios fi-
nancieros celebrados a distancia(sin presencia fisica simultdnea), directamente o a
través de intermediario, por entidades financieras o sucursales extranjeras estableci-
das en Espafia, o en otros Estados miembros de la Unién Europea o del Espacio eco-
némico europeo (EEE); en este ltimo caso, cuando el destinatario resida en Espafa
y resulte afectada alguna de estas materias: publicidad de las instituciones de inver-
sion colectiva (11C), seguro directo, operaciones con consumidores, régimen de elec-
cién por las partes de lalegislacion aplicable al contrato, licitud de las comunicaciones
y bienes inmuebles sitos en Espafa.

El objeto principal de la Ley es la proteccidn de los consumidores. Para ello, esta-
blece una serie de mecanismos tales como nulidad de la renuncia de los consumido-
res a los derechos que en ella se les reconocen, el establecimiento de un riguroso y
detallado régimen de informacién con cardcter previo a la celebracién del contrato o
alaasuncién de obligaciones, la regulacién del derecho de desistimiento, con absolu-
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ta libertad y sin motivos, en un plazo de14 dias, y 30 dias para los contratos relaciona-
dos con seguros de vida, todo ello a excepcidn de aquellos servicios cuyas condicio-
nes contractuales exijan una seguridad juridica especial.

La Ley establece un régimen sancionador que, en el caso de sociedades supervi-
sadas, remite al previsto en su normativa especifica y, en el de otras entidades, al es-
tablecido en la normativa de consumo. De forma subsidiaria, se aplicard el régimen
establecido en la Ley 34/2002 de servicios de la sociedad de informacién y del comer-
cio electrénico.

B) LaLey 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25
de marzo, de regulacién del mercado hipotecario, y que ya hemos analizado en el
apartado anterior en relacién con sus disposiciones de tipo organizativo y financiero.

En cuanto a la incidencia externa de esta Ley en sus aspectos favorecedores de los
ciudadanos, extiende a todo tipo de hipotecas sobre viviendas las obligaciones de infor-
macidn en virtud de la aplicacién de la transparencia en la contratacién de préstamos
hipotecarios. Igualmente, la Ley favorece la cancelacién anticipada de su deuda me-
diante la sustitucion de la comisién de amortizacidn anticipada por una compensacién
por desistimiento y amplia los beneficios fiscales de las subrogaciones y novaciones hi-
potecarias asi como la reduccién de los aranceles de notarios y registradores®.

C) Laley47/2007,de 19 de diciembre, por la que se modifica la Ley 24/1988, del
mercado de valores, es una Ley de amplio contenido que traspone las Directivas
2004/39/CE y 2006/49/CE, ambas del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién
Europea, y que regula multiples aspectos relacionados con los cuatro grupos siguien-
tes de asuntos: 1.La solvencia y supervisidn de las empresas de servicios de inversién
(ESI); 2.Los requisitos de organizacion de las entidades que prestan servicios de inver-
sién; 3. Las condiciones en las que han de prestarse tales servicios; 4. Los requisitos
exigibles a los mercados regulados, a los sistemas multilaterales de negociaciény ala
internalizacidn sistemadtica, figuras estas ultimas de nueva creacion.

La Ley 47/2007 ha introducido importantes cambios en el mercado de valores
tales como la delimitacién de los instrumentos financieros, la nueva regulacién de los
mercados secundarios oficiales y la introducciéon de nuevas formas alternativas de
negociacion, la creacidn de nuevas empresas de servicios de inversidn y de nuevos
servicios de inversion, el establecimiento de nuevas normas de conductay la actuali-
zacién del régimen de solvencia y supervision.

12 Esta Leyregula nuevos productos financieros como la hipoteca inversa que consiste en un prés-
tamo o crédito hipotecario formalizado mediante hipoteca sobre un bien inmueble que constituye la vi-
vienda habitual del solicitante con el cumplimiento de diversos requisitos como son: que el solicitante y los
beneficiarios tengan al menos 65 afios, que el deudor hipotecario disponga del importe mediante disposi-
ciones periddicas o de una sola vez, que la deuda sélo sea exigible por el acreedor cuando fallezca el pres-
tatario o cuando fallezca el dltimo de los beneficiarios, y que la vivienda hipotecada haya sido tasada y
asegurada contra dafios.
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Las nuevas obligaciones introducidas por la Ley 47/2007 tienen una repercusién
directa nuevamente en el régimen sancionador, al modificar significativamente la
LMV tanto en su Titulo VIII, capitulo Il sobre Infracciones y sanciones, articulos 99 a
100, en su Titulo V “Empresas de servicios de inversidn”, que establece las condicio-
nes de ejercicio de estas empresas, y en su Titulo VIl relativo a “normas de conducta”
aplicables a quienes presten servicios de inversién. El Titulo VII se reestructura con la
creacion de dos capitulos, el primero recoge las obligaciones con los clientes y el se-
gundo relativo a evitar el abuso de mercado regulando la informacion privilegiada, la
difusién de informacidn relevante, la libre formacion de precios de los valores, y la
obligacidn de comunicar operaciones sospechosas. Tienen la consideracién de em-
presas de servicios de inversiodn, articulo 64 de la LMV, las siguientes: a) las socieda-
des de valores, b) las agencias de valores, ¢) las sociedades gestoras de carteras, y d)
las empresas de asesoramiento financiero.

Los articulos 99 y 100 de la LMV recogen las infracciones muy graves y graves
respectivamente, y tipifican el incumplimiento de las obligaciones de las empresas
que prestan servicios de inversidn y que se establecen principalmente en los articu-
los 70 a 70 quater, articulos 79 a 79 sexies, y articulos 81 a 83 quater. Los articulos
70 a 70 quater establecen sus requisitos financieros y organizativos internos, de-
biendo tener una estructura organizativa adecuada a los servicios que presten, una
unidad de cumplimiento normativo, un sistema de informacién que asegure el co-
nocimiento de obligaciones, riesgos y responsabilidades, y medidas organizativas
adecuadas para controlar las operaciones realizadas a titulo personal por sus direc-
tivos y empleados, y para evitar que potenciales conflictos de interés perjudiquen a
sus clientes.

Los articulos 79 a 79 sexies se incluyen en el Titulo VIl relativo a Normas de con-
ducta como ya hemos comentado. Unos de los principales objetivos de la reforma es
lograr una proteccion eficaz de los clientes de los servicios de inversidn. El articulo 79
establece la obligacién de diligencia y transparencia con sus clientes cuidando de los
intereses de sus clientes como si fueran propios. Las obligaciones de informacion y
registro se recogen en el articulo 79 bis a 79 quinquies, mientras que el articulo 79
sexies regula las obligaciones relativas a la gestidn y ejecucidn de drdenes®.

13 La Ley distingue tres categorias de inversores, a las que otorga distinto grado de proteccién:
clientes minoristas, clientes profesionales (los que cuentan con experiencia, conocimientos y cualificacién
necesaria para tomar sus propias decisiones de inversién) y contrapartes elegibles (clientes profesionales
regulados y organismos publicos). El mayor grado de proteccion se otorga a los primeros.

Destacaremos, entre todas, las obligaciones de estas entidades —que son tan importantes para los
ciudadanos, los cuales por otra parte son clientes obligados de las mismas en la compraventa de valores—,
la consistente en que cuando se preste el servicio de asesoramiento o gestidn de carteras, la entidad debe
tener en cuenta tanto los conocimientos y experiencia del cliente minorista como su situacién financiera y
sus objetivos de inversién, mientras que para el resto de los servicios, sélo debera solicitar al cliente, inclui-
dos los potenciales, informacién sobre sus conocimientos y experiencia en relacién con el tipo concreto de
producto o servicio ofrecido o solicitado. No obstante, cundo el servicio prestado sea la ejecucién o recep-
cién y transmisién de érdenes a iniciativa del cliente, bastard cumplir determinadas condiciones organiza-
tivas y de informacién.
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Por ultimo, las obligaciones que se agrupan bajo el capitulo Il “Abuso de merca-
do” enlos articulos 80 a 83 quater son y han sido de gran interés en la Jurisprudencia
de los Tribunales, regulando el uso de informacién privilegiada, la obligacién de difun-
dir y hacer publica la informacién relevante, las practicas que falseen la libre forma-
cién de los precios, asi como la obligacién de todas las entidades que operan con
instrumentos financieros de avisar a la CNMV de las operaciones sospechosas de ha-
ber utilizado informacidn privilegiada o de haber falseado la libre formacién de los
precios.

IV. EL CONTENIDO MATERIAL DEL REGIMEN SANCIONADOR
DE LAS ENTIDADES DE CREDITO REGULADO EN LA LEY 26/1988
DE DISCIPLINA E INTERVENCION

Veremos a continuacion el contenido material de la regulacion que se establece
en la LDIEC, y cuya competencia tanto en el ambito sancionador como en el de apro-
bacidn de medidas de intervencidn y sustitucion corresponde principalmente, como
hemos visto, al Banco de Espafia.

La Ley establece en su Titulo I (articulos 1 a 27) el Régimen sancionador y en el
Titulo 111 (articulos 31 a 38) las Medidas de intervencién y de sustitucién, dedicando el
Titulo IV (articulos 39 a 48) a establecer Disposiciones Complementarias relativas
principalmente al Régimen sancionador. Estos tres Titulos constituyen mas del 70%
del articulado de la misma, regulando en los restantes Titulos, el ejercicio de activida-
desy uso de denominaciones reservadas a las entidades de crédito (Titulo Il, articulos
28 a 30), el ejercicio de la actividad crediticia en los Estados miembros de la Comuni-
dad Europea (Titulo V, articulo 49 a 55), y por ultimo el régimen de las participaciones
significativas (Titulo VI, articulos 56 a 61).

El contenido material de la LDIEC dista mucho de la redaccién inicial que fue
aprobada con fecha 29 de julio de 1988, habiendo sido modificada parcialmente en
numerosas e importantes Leyes sobre el sistema financiero en una mejora continua
de la misma que ha afectado especialmente a la tipificacidn de las infracciones reco-
gidas en su régimen sancionador™.

14  Asi, destacamos la Ley 3/1994, de 14 de abril, de adaptacién a la segunda Directiva de Coordina-
cién Bancaria; Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma del sistema financiero; Ley 5/2005,
de 22 de abril, de supervisién de los conglomerados financieros y modificacién de otras leyes del sector fi-
nanciero; Ley 36/2007, de 16 de noviembre, que modifica la Ley 13/1985 de coeficientes de inversidn, recur-
sos propios y obligaciones de informacion de los intermediarios financieros y otras normas del sistema fi-
nanciero; el Real Decreto-Ley 9/2009, de 26 de junio; y la Ley 5/2009, de 29 de junio, por la que se modifican
las Leyes 24/1988 del mercado de valores, el Texto refundido de la Ley de ordenacién y supervision de los
seguros privados, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 6/2004, y la presente Ley 26/1988 de Disci-
plina e Intervencion.
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1. Caracteristicas generales

La presente LDIEC establece una normativa sancionadora comun para el conjun-
to de las entidades de crédito que sustituye a la denominacién anterior de “estableci-
mientos de crédito”, y que se extiende ademas a otro tipo de instituciones financie-
ras que desarrollan esencialmente la actividad que define a una entidad de crédito.

Tienen la consideracién de Entidades de Crédito a los efectos de lo dispuesto en
esta Ley, segun establece el articulo 1.2, las entidades enumeradas en el apartado
segundo del articulo 1.° del Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, siendo
de aplicacién igualmente a las sucursales abiertas en Espafia por entidades de crédito
extranjeras. La Ley 44/2002, de 22 de noviembre, ha dado nueva redaccidn al articulo
1 del Real Decreto Legislativo 1298/1986 y lo incorpora, ademds, como articulo 39.3 de
la LDIEC, disponiendo que se entiende por Entidad de crédito “toda Empresa que ten-
ga como actividad tipica y habitual recibir fondos del publico en forma de depdsito,
préstamo, cesion temporal de activos financieros u otras andlogas que lleven aparejada
la obligacion de su restitucion, aplicdndose por cuenta propia a la concesion de créditos
u operaciones de andloga naturaleza’®.

La Ley sefiala como sujetos pasivos de la potestad sancionadora ademds de las
entidades de crédito también a quienes ostenten cargos de administracién o direc-
cién de las mismas, que son delimitados y definidos en su articulo 1.4. Asi, constitu-
yen cargos de administracion o direccidén en las entidades de crédito, sus adminis-
tradores o miembros de sus drganos colegiados de administracién, sus directores
generales o asimilados, entendiéndose por tales aquellas personas que desarrollen
en la entidad funciones de alta direccidn bajo la dependencia directa de su érgano
de administracidon o de comisiones ejecutivas o consejeros delegados del mismo,
asi como las personas que dirijan las sucursales de entidades de crédito extranjeras
en Espafa’®.

El articulo 15.1 de la Ley establece que “Quien ejerza en la entidad de crédito car-
gos de administracion o direccion serd responsable de las infracciones muy graves o gra-
ves cuando estas sean imputables a su conducta dolosa o negligente”.

15 Se conceptdan en particular Entidades de crédito: a)El Instituto de Crédito Oficial y las Entida-
des Oficiales de crédito;b)Los Bancos privados;c)Las Cajas de Ahorros, la Confederacién Espafiola de Cajas
de Ahorros y la Caja Postal de Ahorros; d)Las Cooperativas de Crédito; e)Las Sociedades de Crédito Hipo-
tecario; f)Las Entidades de Financiacidn; g)Las Sociedades de Arrendamiento Financiero; h)Las Sociedades
Mediadoras del Mercado de Dinero.

16 La Circular 13/1988, de 27 de octubre, del Banco de Espafia relativa a Altos cargos de Entidades
de Crédito (BOE de 15 de noviembre) establece la obligacién de dichas entidades de informar al mismo de
las personas que ostentan dichos cargos cumplimentando el formulario anejo a dicha Circular, adaptado
posteriormente a lo dispuesto en la Circular 11/1996 de 29 de noviembre, con el fin de proceder a su inscrip-
cién en el Registro de Altos Cargos. En el caso de los establecimientos financieros de crédito, a la solicitud
de inscripcidn debe acompafarse el documento que acredite la aceptacion del cargo. Igualmente, debe
remitirse al Banco de Espafia cualquier variacion posterior que se produzca de los cargos o de los datos
notificados en el plazo de quince dias desde la misma.
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No obstante lo sefialado en el parrafo anterior, el apartado dos del articulo 15
establece que los administradores o miembros de los érganos colegiados de admi-
nistracion de las entidades de crédito seran considerados responsables de las in-
fracciones muy graves y graves cometidas por dichas entidades, salvo en los si-
guientes casos: a) cuando no hubiesen asistido por causa justificada a las reuniones
correspondientes o hubiesen votado en contra o salvado su voto en relacién con
las decisiones o acuerdos que dén lugar a las infracciones y b) cuando dichas infrac-
ciones sean exclusivamente imputables a comisiones ejecutivas, consejeros-dele-
gados, directores generales u érganos asimilados, u otras personas con funciones
en la entidad.

Asi, 1a Ley lo que persigue es sancionar tanto a la persona juridica que indebida-
mente se ha beneficiado con la comisidén de la infraccién, como a la persona fisica que
incumpliendo sus deberes de actuacidén la haya adoptado. Responsabilidad directa de
la personajuridica, tal y como lleva reconociendo explicitamente el Tribunal Constitu-
cional desde su sentencia n.” 246/1991, de 19 de diciembre, junto con el reconocimien-
to de su capacidad infractora en el ambito del Derecho administrativo sancionador,
con una modulacién en la aplicacién del elemento subjetivo de la culpa en relacién
con las personas fisicas. El Tribunal Constitucional alude a ello en los siguientes térmi-
nos: “Esta construccion distinta de la imputabilidad de la autoria de la infraccion a per-
sona juridica nace de la propia naturaleza de la ficcion juridica a la que responden estos
sujetos. Falta en ellos el elemento volitivo en sentido estricto, pero no la capacidad de
infringir las normas a las que estdn sometidos”.

La responsabilidad de los actos de administracion o direccién que establece el
articulo 15 de la Ley no es una responsabilidad objetiva o sin culpa por el mero hecho
de la ostentacidn de un cargo o la pertenencia al Consejo de Administracién sino que
“la infraccion cometida por la entidad debe ser consecuencia de una conducta culpable
que sea imputable a la accion u omision deliberada o no diligente del titular del cargo”.
(Sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de octubre 2006, TOL 1009686, que cita en
este parrafo la Sentencia de la misma Sala de lo contencioso-administrativo de fecha
23 de noviembre 1998).

Ahora bien, y de conformidad con lo que hemos visto que establece el apartado
2 del articulo 15, la propia Sentencia de 18 de octubre de 2006 recuerda, con cita de
otra Sentencia de la misma Sala de 17 diciembre 1997 (TOL 196.881), que estos altos
cargos poseen unos especiales requisitos de experiencia y conocimientos profesiona-
les a los que les es exigible un deber de vigilancia, control e inspeccién sobre los me-
dios personales, materiales y técnicos de la entidad que deben ejercer permanente-
mente, estableciéndose una presuncién de responsabilidad por las infracciones
cometidas por sus entidades salvo prueba en contrario, que corresponde a los mis-
mos demostrar. La misma argumentacion se contiene en la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 9 de julio de 1998 (TOL 137.209), en la que se analiza con detalle la res-
ponsabilidad de los Consejeros de las entidades, al hilo del articulo 105 de la Ley
24/1988 del Mercado de Valores, en relacién con la doctrina constitucional sobre los
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principio de culpabilidad y responsabilidad, y cita, con aplicacién plena al caso, la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 154/1994 que analiza en el dmbito del derecho admi-
nistrativo sancionador un supuesto y fija el Alto Tribunal la siguiente Doctrina por la
cual:

“Tras dejar sentado que los desplazamientos legales de responsabilidad deben
fundamentarse en la concurrencia de una circunstancia de cardcter subjetivo para ser
constitucionalmente aceptables, mantiene que de la simple titularidad de un bien o
derecho, pueden derivarse responsabilidades si no se actua diligentemente en sus fa-
cultades de control”".

Como ha expresado la misma Sala del Tribunal Supremo en sus Sentencias de 5
julio 2001, 3 marzo 2003 y 27 marzo 2003, “/a singular cualificacion de las personas fisi-
cas que administran o dirigen las entidades de que se trata lleva a presumir que su pre-
paracion les permite detectar las consecuencias probables de las prdcticas que tales en-
tidades 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 prdcticas sean objetivamente idoneas para producirlas” (Sentencia de 3 de
marzo de 2003, relativa al caso Ibercorp Bolsa, TOL 265.240).

Baste a este respecto recordar que el articulo 127.1 del Real Decreto Legislativo
1564/1989, de 2 de diciembre, que aprueba el T.R. de la Ley de Sociedades Andnimas,
exige a los consejeros de estas sociedades desempefiar su cargo “con la diligencia de
un ordenado empresario y un representante legal”, diligencia que enrelacién con las
entidades bancarias se acrecienta al recaer sus nombramientos en personas de reco-
nocido prestigio profesional con conocimientos y experiencia para desempefar sus
funciones. De esta forma no se trata sélo que ejerzan una vigilancia sobre la actua-
cién de otros cargos sino de llevar a cabo por si mismos la administracién de la socie-
dad (articulo 9 L. S. A.)®.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1999 (TOL 14.763), aplica
el articulo 15.2.b) para exonerar en el caso enjuiciado a los recurrentes de su respon-
sabilidad en los hechos que se refieren a la inversidn en activos no autorizados, actua-
cién que se produce sin su conocimiento, adoptandose la misma fuera del Consejo de
Administracién.

17 Enaplicacién de esta Doctrina, la Sentencia de la Audiencia Nacional citada de 9 julio 1998 esta-
blece que “Es indudable que la pertenencia a un Consejo de administracion, la simple titularidad del cargo, se
traduce en una serie de potestades que se confieren a los nombrados, justamente para ser utilizadas en orden
a prevenir situaciones como la enjuiciada; el descuido en el ejercicio de esas facultades, que aboca a la Socie-
dad a la comision de una falta muy grave, implica un grado de negligencia o culpa para entender satisfecha,
desde la dptica constitucional, la exigencia que dimana del art. 105 a) de la ley 24/1988".

18  Enrelacién con la aplicacién de la debida diligencia de los consejeros del articulo 127.1, véase
igualmente la Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 septiembre 1998 (TOL 137.276) con cita de sus sen-
tencias anteriores de18 marzo 1998 y 18 junio 1998 con referencia a la Sentencia del TC 254/1993 sobre el
principio de culpabilidad.
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Antes de tratar en el siguiente apartado relativo a las infracciones que se reco-
gen en la Ley, comentaremos todo lo relativo a la compatibilidad de las sanciones
administrativas y penales, y al principio “non bis in idem”. El articulo 2 establece que
el ejercicio de la potestad sancionadora es independiente de la posible concurrencia
de delitos o faltas de naturaleza penal.

De conformidad con el principio “non bis in idem”, intimamente unido a los prin-
cipios de legalidad y de tipicidad de las infracciones recogidas en el articulo 25 de la
Constitucidn, y en el articulo 133 de la Ley 30/1992 sobre concurrencia de sanciones, el
articulo 2 de la LDIEC establece la suspensidn del expediente sancionador cuando se
esté tramitando un proceso penal por los mismos hechos o por otros cuya separacién
de los que se dilucidan en el procedimiento sancionador sea racionalmente imposi-
ble. En el momento en que recaiga pronunciamiento firme de la autoridad judicial, se
reanudara en su caso el expediente sancionadory la resolucién administrativa debera
respetar la apreciacién de los hechos de la resolucidn judicial.

Como recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 1999 (TOL
137.222), y de conformidad con la jurisprudencia constitucional (STC n.° 77/83):

“existe la regla de la subordinacion de la actuacion sancionadora de la Administracion
ala actuacion de los Tribunales de Justicia y la primera no puede actuar mientras no lo
hayan hecho los drganos jurisdiccionales, por lo que debe, en todo caso, respetarse,
cuando acte “a posteriori” el planteamiento fdctico que los tribunales hayan realiza-
do, ya que, en otro caso, se produce un ejercicio del poder punitivo que traspasa los
limites del articulo 25 de la Constitucion y viola el derecho del ciudadano a ser sancio-
nado sdlo en las condiciones estatuidas por el referido precepto”.

Para apreciar si se ha vulnerado o no el articulo 25 de la Constitucidn y los demas
articulos de las normas citadas anteriormente, el Tribunal Supremo en la citada Sen-
tencia de 12 de marzo de 1999 establece que deben tenerse en cuenta los siguientes
criterios: a) existencia de plena identidad subjetiva entre el procedimiento sanciona-
dor y la causa penal instruida en el Tribunal competente y b) que la norma juridica
aplicada sea idéntica, ya que en muchos casos, como en el presente enjuiciado, la
actuacién penal persigue infracciones distintas tipificadas como delitos, a las obliga-
ciones tipificadas como infracciones en las Leyes financieras.

Asi, es muy frecuente que la actuacién penal, como en el caso enjuiciado en esta
Sentencia comentada, responda a la averiguacion de hechos constitutivos de estafa,
apropiacién indebida y falsedad en documento mercantil, mientras que el expedien-
te administrativo persigue la sancion del incumplimiento de obligaciones de garan-
tia de la solvencia de las entidades financieras, tutelando los derechos de terceros, y
defendiendo la prioridad de los intereses de los inversores sobre los de las entidades
bursatiles.

Por otra parte, en muchas ocasiones la Jurisprudencia se pronuncia sobre las
frecuentes y reiteradas alegaciones de las demandas relativas a la vulneracién del
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Concurso de infracciones por parte de la Resolucidn recurrida, regulado en el articulo
4.4 del Real Decreto 1398/1993 de 4 de agosto, por el que “cuando de la comision de
una infraccion derive necesariamente la comision de otra u otras, se deberd imponer
tnicamente la sancion correspondiente a la infraccion mds grave cometida”. Asi, las
Sentencias establecen con rotundidad que para la aplicacién del denominado Con-
curso medial se exige la necesaria derivacion de unas infracciones respecto de las
demas y viceversa, por lo que es indispensable que las unas no puedan cometerse sin
ejecutar las otras.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 1998 (TOL 137.252),
por ejemplo, establece con claridad que no se produce vulneracién del mencionado
concurso de infracciones en el caso enjuiciado de cuatro infracciones relativas a in-
fraccién del coeficiente de liquidez, infraccidn del limite de concentracién de riesgos,
simulacién de transferencias de titularidad de fondos, e irregularidades contables.
Las cuatro infracciones, sefala la Sentencia, tienen una naturaleza auténoma “ya que
para la consumacion de las tres primeras no se requiere la prdctica de irregularidades
contables, que si ademds se lleva a cabo genera una nueva infraccion, que no constituye
un medio para cometer aquéllas, las cuales pueden ejecutarse sin ningun tipo de consta-
tacion en los libros de cuentas de la entidad”.

Esta Sentencia resulta igualmente de indudable interés asimismo en relacién con
la aplicacidn del articulo 15 de la LDIEC relativo a la responsabilidad de los administra-
dores y la debida diligencia que deben tener en el ejercicio de su cargo: “Esta actitud
indiligente se produjo en el recurrente..,.debia conocer la actividad desarrollada por
ésta en el dia a dia y estaba obligado a decidirla, pese a lo cual abandond completamen-
te sus obligaciones, dejando que fuese otra persona la que tomara las decisiones, contri-
buyendo con su actitud omisiva a la realizacion de las mismas”. No puede invocarse
falta de participacién en los hechos, sefiala la Sentencia, ni siquiera habiendo otra
persona que haya declarado la autoria de los actos objeto de expediente, siendo de
aplicacion el art. 15.2, b), “por su cualidad de drgano ejecutor de las decisiones de la
entidad, aun cuando otra persona declare la autoria de los actos objeto de expediente
sancionador, pues al margen de ser posible en el dmbito sancionador supuestos de coau-
toria, es perfectamente compatible la conducta activa del confeso, con la omisiva y ne-
gligente del recurrente”™.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1999 (TOL
137.203) aplica igualmente la no existencia de Concurso medial del articulo 4.4 del
Real Decreto 1398/1993 de 4 de agosto, en relacién con un caso de comisién de varias
infraccion muy graves tipificadas en la Ley 46/1984, de 26 de diciembre, reguladora

19 Lasancién del Consejo de Ministros consistié en multa de 18.030 euros y separacién del cargo
con inhabilitacién durante seis afios. La alegacidn sobre la no inscripcién de su nombramiento en el Regis-
tro mercantil no se considera vdlida por parte del Tribunal para exonerarle de responsabilidad puesto que
habfa aceptado el cargo de Consejero de la entidad, Director general encargado de las operaciones de la
entidad, y miembro del Comité interno de Direccidn, siendo ajeno a todo ello el problema juridico acerca
de la naturaleza de la inscripcién en el Registro mercantil.
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de las Instituciones de Inversidn Colectiva. La Sentencia establece que no existe con-
curso de infracciones “al poder ejecutarse la simulacion de transferencias, la falsedad
en la contabilidad, la inversion en activos distintos a los autorizados legalmente, y el
peligro a los intereses de los participes en los fondos, con total independencia”*.

2. Infracciones

Las infracciones a la presente Ley se clasifican en muy graves, graves y leves,
segln establece el art. 3, tipificdAndose las muy graves en el art. 4, las graves en el art.
5y las leves en el art. 6. Para las leves establece una cldusula genérica como las “in-
fracciones de preceptos de normas de ordenacién o disciplina que no constituyan
infraccién grave o muy grave”.

A) Infracciones muy graves

Las infracciones muy graves se enumeran en 17 apartados, desde la letra a) hasta
la p), habiendo sido incorporadas muchas de ellas posteriormente en sucesivas Leyes
o modificadas con respecto a su redaccién inicial. Dentro de estos apartados, desta-
camos los siguientes que son objeto, por otra parte, de un mayor nimero de Senten-
cias con comentario o cita de las mds relevantes:

a) Larealizacién de determinadas actuaciones, actos y contratos que se rela-
cionan a continuacidn sin la autorizacién preceptiva, sin observar las condiciones fija-
das en la misma, o habiéndola obtenido por medio de declaraciones falsas o por otro
medio irregular. Estas situaciones se relacionan con: 1. Fusiones, absorciones o esci-
siones de entidades de crédito; 2. Adquisiciéon de acciones u otros titulos representa-
tivos de capital, o cesidn de sus derechos politicos; 3. Distribucién de reservas, expre-
sas u ocultas; 4. Apertura de oficinas operativas en el extranjero por parte de
entidades de crédito espafiolas.

b) El mantener durante un periodo de seis meses unos recursos propios infe-
riores a los exigidos para obtener la autorizacidn correspondiente al tipo de entidad
de crédito de que se trate.

Asi, destacamos las Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1999
(TOL 14.760), y de 18 de octubre de 2006 (TOL 1.009.688).

20 Enesta Sentencia, se declara por otra parte la retroaccidn de las actuaciones en relacién con
una de las sanciones relativa a la separacién del cargo con inhabilitacién durante diez afios, que se
anula por el momento, al existir un proceso penal pendiente, con el fin que la Administracién espere a
la sentencia firme quedando vinculada por los hechos, sobre la participacién o no del citado cargo en
las infracciones, que se declaren probados por el érgano judicial penal en relacién con la citada sancién
anulada.
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La Sentencia de 18 de octubre 2006 citada, en relacién con esta infraccién anali-
za los efectos de una ampliacion de capital y el plazo exigido de los seis meses. Los
datos son que la entidad se encontraba por debajo de lo exigido legalmente para
dotacidén de recursos propios desde junio 2002 y que realiza una ampliacién de capital
en diciembre superados los seis meses, que ademds no se inscribe hasta marzo 2003.
Con estos antecedentes, la Sentencia confirma la sancién no aceptando la alegacién
de que el retraso se debi6 al érgano supervisor:

“Ante esta afirmacion la posible superacion del minimo por la ampliacion de ca-
pital no puede acogerse cuando esa ampliacion no habia sido llevada a cabo material-
mente, pues no puede considerarse como tal, ni tiene efecto interruptivo, la que se
realiza de forma parcial y tardia. Ni puede considerarse que ello fuese debido a circuns-
tancias imputables al drgano supervisor, cuando éste realiza el control de estas opera-
ciones dentro de los procedimientos y con arreglo a las facultades que le confiere su
normativa reguladora, mdxime si se presenta en un momento en el que es fdcil enten-
der que no se iba a resolver en un tiempo suficiente”.

¢) Incurrir en insuficiente cobertura del coeficiente de recursos propios mini-
mos, cuando éstos se sitien por debajo del 80 por ciento del minimo establecido re-
glamentariamente en funcién de los riesgos asumidos, o por debajo del mismo por-
centaje exigido por el Banco de Espafia, permaneciendo en esa situacién por un
periodo, al menos, de seis meses.

Asf, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1997 (TOL
194.045), 19 de junio de 1997 (TOL 194.891), 7 de julio de 1997 (TOL 194.608) y 18 de
octubre de 2006 (TOL 1.009.688).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1997 (TOL 194.608) recuerda
en relacién con esta infraccidn que no cabe entrar en valoraciones como alega el re-
currente sobre inexistencia de perjuicios ya que “E/ riesgo que para los depositantes
en particular y para la estabilidad del sistema financiero en general conlleva el incumpli-
miento de las normas sobre recursos propios estd explicitamente reconocido en la ex-
posicion de Motivos de la L.D.”, ni es admisible el argumento que la Circular 19/1989 el
Banco de Espafia es de confusa interpretacidn, “pues -como también dijimos contes-
tando a un alegato semejante en la sentencia de 21 de abril de 1997, fundamento juridico
cuarto- las posibles dudas pudieron ser fdcilmente despejadas acudiendo a la Oficina de
Instituciones Financieras del B.E., a la que la norma decimotercera de la indicada Circu-
lar encomienda cabalmente la resolucion de las dudas que su interpretacion pudiera
originar”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio 1997 (TOL 194.891), frente a la
alegacién de los demandantes de no infraccidn, sefiala que en el procedimiento se-
guido estd acreditado y asi se recoge en la resolucion sancionadora que “cuando la
inspeccion del Banco de Espafia advirtio a la entidad sobre las dudas que ésta tenia en
orden a la interpretacion de la norma 13 de la Circular 19/89, la citada entidad mercantil
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amplio el capital y vendid determinados inmuebles; pero la empresa siguid presentando
déficit de recursos propio al 30 de junio de 1992, equivalente al 207% de los minimos ne-
cesarios. Estos hechos aparecen claramente tipificados y sancionados en la Ley 26/1988,
arts 4c) y 12.a)”.

e) Larealizacién de actos u operaciones prohibidas por normas de ordenacién
y disciplina con rango de ley o con incumplimiento de los requisitos establecidos en
las mismas, salvo que tenga un caracter meramente ocasional o aislado.

Asi, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1999
(TOL 14.760) y de 8 de abril de 2008 (TOL 1.311.761).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de abril de 2008 (TOL 1.311.761), enjuicia
la resolucién sancionadora al Director general de la Caja Rural de Alicante Sociedad
de Cooperativa de Crédito en relacién con la infraccion de este apartado e) del articu-
lo 4 de la Ley de Disciplina en relacién con el articulo 60.3 de la Ley General de Coope-
rativas y el 9.8 d) de la Ley de Cooperativas de Crédito por la que se le impuso la san-
cién de inhabilitacidn para ejercer cargos de administracién o direccién en cualquier
entidad de crédito por un plazo de 5 afios y multa de 36.060,73 euros, previstas en los
apartados a) y d) del art. 12 de la Ley de Disciplina. La Sentencia después del andlisis
conjunto de las tres Leyes concluye que “entra dentro de la direccion del “trdfico em-
presarial ordinario” de la entidad el velar porque se protejan los intereses de las mismas,
lo que incluye, como es obvio, el que no se incumplan las obligaciones como las relativas
a las incompatibilidades del personal directivo”, por lo que confirma la resolucién san-
cionadora del Ministro de Economia. La Sentencia cita diversos antecedentes juris-
prudenciales en relacién con la misma materia de gran interés”.

f) Carecer de la contabilidad exigida legalmente o llevarla a cabo con irregula-
ridades esenciales que impidan conocer la situacién patrimonial y financiera de la en-
tidad o del grupo consolidable o conglomerado financiero al que pertenezcan.

Asi, destacamos las Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1998
(TOL 12.968) y de 7 de febrero de 2003 (TOL 253.712).

21 Asi, sefiala la Sentencia citada de 8 de abril 2008 que: “Este Tribunal ha dictado una serie de sen-
tencias en relacion con el tema planteado que dan respuesta a cuestiones objeto de controversia en el presen-
te caso. En este sentido puede citarse la de 15 de noviembre 2004 (rec. n.° 119/2002 que afectaba a los miem-
bros del Consejo Rector de la Caja, y que confirmd la sancion impuesta a los mismos declarando aplicable a la
Caja la Ley 13/1989 dada su condlicion de entidad de crédito. La de 18 de noviembre 2004 (rec. n.° 122/2002) por
la que se confirmd la sancion impuesta al Presidente del Consejo Rector, y en la que se tuvieron por acreditados
los hechos que dieron lugar a la imposicion de la sancion por la Orden impugnada, la aplicacion a este caso de
la Ley 26/1988 a la vista de su articulo 1.2, pues la Caja es una entidad de crédito y la declaracion de que la pro-
hibicion del art. 9.8 d) de la Ley le incumbe pues también estd dirigida a las Cooperativas que mantienen a di-
rectivos con las incompatibilidades sefaladas. La deuda es vencida y exigible, los apuntes contables son ficti-
cios y la reiteracion de la conducta y la desatencion a los requerimientos del Banco de Espafia permite concluir
que no se tata de una actuacion aislada. Finalmente, la de 7 de diciembre 2002 (rec. n.° 94/2002) por la que se
confirmé en términos muy similares la sancion impuesta directamente a la Caja.”(F.J. 1.° y2.)”.
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La Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1998 (TOL 12.968), recuer-
da la importancia de la actividad de las entidades de crédito que reciben dinero de
muchas personas por lo que es totalmente necesario un régimen especial de supervi-
sion mucho mas intenso que el de otros sectores econémicos para lo que resulta im-
prescindible que la autoridad supervisora conozca en todo momento la situacién pa-
trimonial y financiera de las mismas:

“La especial actividad que desarrollan estas entidades de crédito... pone de relie-
ve, como indica la Exposicion de Motivos de la Ley 26/1988, la absoluta necesidad de
someter las Entidades Financieras a un régimen especial de supervision administrativa
en general, mucho mds intenso que el que soporta la mayoria de los restantes sectores
econdmicos... La opacidad en un momento dado es la que se castiga en el articulo 4 f)
de la ley Disciplinaria, y es evidente que la misma se ha producido, en la fecha de la
inspeccion, sin que arrepentimientos o correcciones posteriores sirvan para eludir la
correcta calificacion que se ha hecho en el acto impugnado”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de febrero 2003 (TOL 253.712) en recurso
de casacidn contra la Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de abril de 1997, caso
Banco Ibercorp, tiene por objeto las resoluciones por las que se impone al Director
General del Banco la sancidén de separacidn del cargo con inhabilitacién para ejercer
en cualquier entidad de crédito por un plazo de tres afios, mas multa. En esta Senten-
cia, el Tribunal Supremo rechaza el argumento del recurrente relativo al cardcter sub-
sidiario de la responsabilidad de los administradores y directivos de las entidades
bancarias —ante la no imposicidn a la Entidad de sancién alguna en este caso-, decla-
rando el Tribunal Supremo que dicha responsabilidad no es subsidiaria sino todo lo
mas concurrente, sin perjuicio como en el caso presente “que la concurrencia de fac-
tores de diversa naturaleza imponga o aconseje excluir de la sancion a la sociedad y limi-
tarla a sus directivos o administradores”. Asi, en ocasiones, como en el caso enjuicia-
do, y con el fin de no agravar la dificil situacién econémica de la entidad y con ello
perjudicar mas todavia a terceros, como razona la Administraciéon y argumenta la sen-
tencia de instancia de la Audiencia Nacional, el Tribunal Supremo declara que “...con-
sideraciones de otro tipo, relativas a la evitacion de dafios a terceros, aconsejen no agra-
var aun mds la situacion financiera de entidades de crédito ya en dificultades,
exonerdndoles de la sancion correspondiente pese a que su conducta fuera a ella acree-
dora, declarada que ha sido la comisidn de una determinada infraccion en materia de
disciplina bancaria”.

h) La negativa o resistencia a la actuacién inspectora, siempre que medie re-
querimiento expreso y por escrito al respecto.

Sobre lainterpretacion de los conceptos indeterminados “negativa” y “resisten-
cia” ala actuacion inspectora, véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octu-
bre de 2006(TOL 1.009.688) en la que se incluyen en dichos conceptos, actuaciones
probadas de actitud “sélo formalmente colaboradora” y/o “resistencia mas o menos
pasiva” por el no envio de documentacion requerida o envio incompleto y el retraso
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de documentacidén en plazo de documentos de fécil aportacién para la entidad. La
Sala sefala ademas que “Debe recordarse, por tltimo, que frente a las afirmaciones
efectuados por la actora, las realizadas por la autoridad inspectora cuentan con el valor
probatorio a que se refiere el articulo 17.5 del Reglamento sobre el Procedimiento para
el ejercicio de la potestad sancionadora supletoriamente aplicable (Real Decreto
1398/1993 de 4 de agosto)”.

i) La falta de remisién al érgano administrativo competente de cuantos datos
o documentos deban remitirsele o requiera en el ejercicio de sus funciones, o su falta
de veracidad, cuando con ello se dificulte la apreciacién de la solvencia de la entidad
o la del grupo consolidable o conglomerado financiero a que pertenezca.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1997 (TOL 194.608) aprecia la
existencia de esta infraccién muy grave en razén de la falta de remisién de datos a la
Central de informacién de riesgos del Banco de Espafia. Frente a la alegacion del re-
currente de las dificultades de interpretacién de la Circular 7/1989 que contiene las
normas sobre las declaraciones a dicha Central y que la ausencia parcial de remision
de datos no han dificultado la apreciacién de la solvencia de la entidad, la Sentencia
declara que la no declaracién y remisién de datos afectaba en total a 1.625 millones
de riesgos no declarados, que comprendian los efectos impagados, los morosos, los
dudosos y las reinstrumentaciones de impagados que se contabilizaban como “deu-
dores por leasing”, por lo que:

“Sostener, como hace el actor que no declarar riesgos directos por 1.625 millones
que representan el 34% del riesgo declarable, no dificulta la apreciacion de la solvencia
de la empresa es un argumento carente de fundamento objetivo que si mds debe ser
rechazado. Téngase en cuenta que la solvencia de una entidad como M.S.A. depende,
entre otras cosas, de la calidad de los riesgos y, por tanto, no puede medirse aquélla si
no se conocen perfectamente estos, razon por la cual la falta de remision de tales da-
tos, imprescindibles para valorar la solvencia de la entidad, constituye la infraccion
muy grave por la que ha sido sancionada”.

j) Elincumplimiento del deber de veracidad informativa debida a sus socios, a
los depositantes, prestamistas, y al publico en general, asi como el incumplimiento
del deber de confidencialidad sobre los datos recibidos de la Central de informacién
de riesgos, su uso para fines diferentes de los previstos en la Ley, o la solicitud de in-
formes sobre personas titulares de riesgos fuera de los casos expresamente autoriza-
dos en la Ley. Todo ello, siempre que, por el nimero de afectados o por la importan-
cia de la informacidn, tales incumplimientos puedan estimarse como especialmente
relevantes.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2006 (TOL 1.009.688)
establece enrelacidn con esta infraccidn que en el presente caso:

“la falta de veracidad se acredito en el expediente mediante la compulsa de las conver-
saciones telefdnicas en las que en la mayor parte de ellas se atribuye a la operacion
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“inversion creciente” la naturaleza de “depdsito”, cuando lo que realmente se estaba
contratando era una pdliza de seguros de otra entidad distinta que Eurobank se limi-
taba a comercializar. La trascendencia de esta operacion viene determinada por el nd-
mero de clientes a los que afectd y a los que llegd la informacion mediante el sistema
de banca telefonica, que se pone de manifiesto en el expediente, en los que ademds
resalta el cardcter seguro de la operacidn, que en determinados casos se realizd sin
mediar autorizacion de los clientes”.

1) Eladquirir participaciones significativas o aumentarlas infringiendo lo previs-
to en el Titulo VI de esta Ley.

m) Lasinfracciones graves cuando durante los cinco afos anteriores a su comi-
sién hubiera sido impuesta a la entidad de crédito sancién firme por el mismo tipo de
infraccion.

Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2006 (TOL 1.009.688), en
relacién con la reincidencia en la infraccion grave del articulo 5 k) de la Ley relativa a
la insuficiente dotacion de las previsiones para insolvencias, habiéndole sido impues-
ta sancion firme a la misma entidad en los cinco afios anteriores. Esa Sentencia esta-
blece en relacién con la trascendencia e importancia de esta infraccidn en relacién
con los bancos y sus clientes depositantes de fondos que:

“Esto es especialmente sensible en la materia de dotacion de las previsiones para
insolvencias, que afectan a la propia naturaleza del negocio bancario, cuya base la cons-
tituyen los fondos depositados por los impositores, y cuya retirada debe serles permi-
tida en cualguier momento que lo deseen, de tal forma que para evitar una politica de
créditos arriesgada o un reparto inadecuado de beneficios, las indicadas dotaciones
evitardn la no devolucion de los depdsitos cuando les fueren reclamados por los depo-
sitantes. Precisamente por ello, los miembros del Consejo de Administracion tienen
que poner una especial diligencia en comprobar que estas dotaciones se encuentran
realizadas, y contrastarlas con los créditos que por si mismos deben calificar como du-
dosos. Y ello no es exclusivamente imputable a comisiones delegadas, consejeros dele-
gados o directores generales —art. 15.2.b) LDIEC-, sino que por la propia esencialidad a
que se ha aludido es mision relevante de todo el Consejo de Administracion, sin que
para su cumplimiento se requieren especificos conocimientos, sino que bastan los que
se exigen a los que voluntariamente han asumido ser miembros de dicho Consejo”.

B) Infracciones graves

Las infracciones graves se enumeran en el articulo 5, en 23 apartados desde la
letra a) hasta la w). El apartado de la letra g) ha sido derogado por la Ley 12/1998, de
28 de abril.

Dentro de estos apartados, destacamos a continuacion, al igual que hemos he-

cho en el apartado anterior los siguientes con referencia a las sentencias sobre los
mismos:
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a) Larealizacidn de actos u operaciones sin autorizacion, cuando ésta sea precep-
tiva, sin observar las condiciones basicas de la misma, u obtenerla por medio de declara-
ciones falsas o por otro medio irregular, salvo en los casos en que ello suponga la comi-
sidn de una infraccién muy grave de acuerdo con lo previsto en el articulo anterior.

Asf, destacamos las Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de abril 1999 (TOL
22.484)y de 11 de marzo 1998 (TOL 12.969).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril 1999 (TOL 22.484), confirma la
sancién impuesta por la infraccién grave consistente en la captacidn de fondos por
parte de la entidad mediante cuentas financieras para su inversién en pagarés del
tesoro, cuyos contratos no habian sido autorizados por la Direccién General del Teso-
ro y Politica Financiera, habiéndose probado que estas practicas, por importe supe-
rior a seis millones de euros, tuvieron lugar durante el tiempo que el demandante era
Vocal del Consejo de administracion. Igualmente la Sentencia del Tribunal Supremo
de 11 de marzo 1998 (TOL 12.969), confirma la sancién impuesta frente a la alegacion
de la demanda consistente en que el tipo descrito en el apartado a) del articulo 5 no
pude servir de cobertura para sancionar cualquier acto realizado sin previa autoriza-
cién al margen de la entidad o importancia del mismo. La Sentencia, en primer lugar
manifiesta que la actora entiende que la falta de autorizacién respecto del modelo de
contrato a utilizar con los clientes para la realizacion de inversiones en Pagarés del
Tesoro no reviste la gravedad necesaria para calificar la conducta como falta grave.
Bien al contrario de esta alegacion, a continuacion declara que:

“Debe tenerse, por otra parte, presente que, como se desprende del articulo
48.2 de la Ley Disciplinaria, la finalidad de que los contratos se formalicen por escrito y
con el cumplimiento de unos requisitos muy rigurosos, nace de la necesidad de prote-
ger los legitimos intereses de la clientela activa y pasiva de las entidades de crédito. De
aqui deriva la gravedad del incumplimiento de estos requisitos, por la trascendencia
que puede tener respecto de intereses de terceros, como de hecho se puso de mani-
fiesto en el presente supuesto, al quedar estos fondos durante 108 dias sin invertir en
los activos previstos”.

e) Larealizacidn de actos u operaciones con incumplimiento de las normas dic-
tadas al amparo del nimero 2 del articulo 48 de esta Ley. Estas normas se refieren a
diversos actos u operaciones de las entidades de crédito con sus clientes que son
aprobadas por el Ministerio de Economia y Hacienda con el fin de proteger los intere-
ses de la clientela, activa y pasiva, principalmente en materia de contratacién de los
servicios que se van a prestar.

Asi, las Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1998 (TOL 12.968) y
de 25 de octubre 2000 (TOL 139.497).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1998 (TOL 12.968), trata la

conducta, que se incardina en el presente apartado, de no facilitar a los clientes nin-
gun documento con motivo de la liquidacién de intereses y comisiones practicadas:
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“Alega la entidad recurrente falta de concrecion de los hechos imputados, y efec-
tuarse todas las operaciones mediante escrituras ante notario, con la garantia que
ofrece la fe publica notarial. Tales alegaciones deben rechazarse al reconocer la propia
actora en su demanda que los pertinentes detalles de liquidacion a los clientes se faci-
litaban en la mayoria de las operaciones realizadas. Es en relacion con ese resto a los
que no se informaba, al que hay que reconducir la infraccion, pues el articulo 48 impo-
ne el deber de informacion en todas las operaciones”.

i) Elincumplimiento de las normas vigentes en materia de limite de riesgos o
de cualquier otra que imponga limitaciones cuantitativas, absolutas o relativas, al vo-
lumen de determinadas operaciones activas o pasivas.

Asi, las Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1997 (TOL 194.045), 19
de junio 1997 (TOL 194.891), 2 de febrero de 1998 (TOL 12.968) y 25 de octubre 2000
(TOL 139.497).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio 1997 (TOL 194.891) recuerda al
demandante ante su alegato relativo a que, en primer lugar, se le imponen sanciones
como consecuencia de actos dolosos, pese a que —argumenta- que siempre actud de
buena fe, y a que, en segundo lugar, a que aiin admitiendo que los hechos imputados
sean ciertos ello se debid a un error de interpretacidon de las normas aplicables y no a
la mala fe, que “Por ser sanciones graves, son sancionadas en la Ley tanto si se imputan
a conducta dolosa como a conducta negligente (art. 15.1 de la citada Ley); pues bien, la
Ley castiga a quienes ejerciendo cargos de administracion o direccion, cometan infrac-

ciones graves con alguna de las siguientes sanciones....”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1998 (TOL 12.968), en rela-
cién con esta infraccion relativa al incumplimiento de las normas vigentes en materia
de limite de riesgos, sanciona la concesidn por parte de la infractora de un crédito al
promotor de un edificio por un importe que supone el 40,6% de los recursos propios
computables declarados a fin del ejercicio de 1992 con infraccion de lo establecido en
el Real Decreto 1370/1985. La entidad infractora pretende alegar que dicho préstamo
no constituye una sola operacidn sino varias operaciones al referirse a diversos apar-
tamentos, y que en cualquier caso ello constituiria simplemente una cuestion de in-
terpretacidn distinta a la de la autoridad supervisora. Sin embargo, la Sentencia re-
cuerda a la entidad que:

“Se pretende enmascarar la ausencia de culpabilidad en una ignorancia excusa-
ble. Esto no puede predicarse de una institucion de crédito, conocedora de cdmo se
actua en el mercado inmobiliario. Al otorgarse el crédito hipotecario al promotor
como tal, hasta tanto no se produzca su division entre los apartamentos construidos
y subsiguiente subrogacion de los adquirentes, ha de ser considerada como una sola
operacion. La propia entidad, ante la solicitud de aclaracion que se solicita por el Ins-
tructor del expediente, reconoce en su escrito de 28 de marzo de 1994 que la inscrip-
cion individual se paralizd, y obvio es decir que sin inscripcion individual no hay hipote-
ca, por ser la inscripcion constitutiva de ese derecho”.
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j) Elincumplimiento de las condiciones y requisitos exigidos por la normativa
correspondiente en las operaciones crediticias que gocen de subvencidn de intereses
u otras ayudas publicas.

k) Ladotaciéninsuficiente de las reservas obligatorias y de las previsiones para
insolvencias.

Asi, destacamos las Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1997 (TOL
194.045), 7 de julio de 1997 (TOL 194.608), 11 de marzo 1998 (TOL 12.969), y 7 de abril
1999 (TOL 22.484).

1) La falta de remisién al érgano administrativo competente de los datos o do-
cumentos que deban remitirsele o que el mismo requiera en el ejercicio de sus funcio-
nes, asi como la falta de veracidad en los mismos, salvo que ello suponga la comision
de una infraccién muy grave. A los efectos de lo dispuesto anteriormente, se enten-
derd que hay falta de remisién cuando la misma no se produzca dentro del plazo
concedido al efecto por el 6rgano competente al recordar por escrito la obligacién o
reiterar el requerimiento.

Asi, las Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1997 (TOL 194.045), 11
de marzo 1998 (TOL 12.969), 1 de febrero de 1999 (TOL 14.760), 7 de abril 1999 (TOL
22.484)y 25 de octubre 2000 (TOL 139.497).

p) Elincumplimiento de las normas vigentes sobre contabilizacién de opera-
ciones y sobre formulacién de balances, cuentas de pérdidas y ganancias y estados
financieros de obligatoria comunicacién al érgano administrativo competente.

El Tribunal Supremo manifiesta reiteradamente en relacién con este apartado
que la infraccion de las Circulares del Banco de Espafia que contienen estas normas
técnicas “equivale para las entidades y sus Consejeros a la infraccion de normas, de-
bido alarelacidn de sujecidn especial que las entidades de crédito mantienen respec-
to a aquella institucion”. Asi, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 21
de abril de 1997 (TOL 194.045), 7 de julio de 1997 (TOL 194.608), 19 de junio 1997 (TOL
194.891), 2 de febrero de 1998 (TOL 12.968), 11 de marzo 1998 (TOL 12.969), 1 de febre-
ro de 1999 (TOL 14.760), 7 de abril 1999 (TOL 22.484) y 25 de octubre 2000 (TOL

139.497).

q) Las infracciones leves, cuando durante los dos afos anteriores a su comi-
sién hubiera sido impuesta a la entidad de crédito sancidn firme por el mismo tipo de
infraccion.

Ademds, la Disposicion adicional primera de la Ley establece como infraccidn
grave la vulneracion del deber de guardar reserva de las informaciones relativas a los
saldos, posiciones, transacciones y demas operaciones de sus clientes sin que las mis-
mas puedan ser comunicadas a terceros u objeto de divulgacién. Este deber de reser-
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va se exceptua en los casos en que, o bien el cliente o bien las leyes permitan su co-
municacidn o divulgacién a terceros, o que en su caso les sean requeridas o hayan de
remitir a las autoridades de supervisidn.

C) Infracciones leves

En relacién con las infracciones leves, como ya hemos comentado, el articulo 6
no establece una tipificacion enumerativa de las mismas sino que dispone con carac-
ter general que son “aquellas infracciones de preceptos de obligada observancia para
las entidades de crédito comprendidos en normas de ordenacion o disciplina que no
constituyan infraccion grave o muy grave conforme a lo dispuesto en los dos articulos
anteriores”.

Asf, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1997 (TOL
194.608) por infraccién consistente en la no remisién a la Central de Informacién de
Riesgos del Banco de Espafia de las declaraciones mensuales correspondientes a los
riesgos vivos, rebajandose de grave a leve en la propia resolucién sancionadora al no
existir requerimiento escrito; y la Sentencia de 1 de febrero de 1999 (TOL 14.760) por
infracciones consistentes en la realizacién de operaciones con no residentes con in-
cumplimiento de la normativa vigente y en la existencia de irregularidades relativas a
transparencia de las operaciones y proteccidn de la clientela.

D) Prescripcion de infracciones

Se establece un plazo de prescripcion especifico en relacién con el régimen ge-
neral dispuesto en el articulo 132.1 de la Ley 30/1992. Asi, el articulo 7 de esta LDIEC
dispone que las infracciones muy graves y las graves prescribirdn a los cinco afios, en
un plazo mucho mds amplio que el régimen general de la Ley 30/1992 de tres afios y
de dos anos respectivamente, mientras que las infracciones leves prescriben a los
dos afios frente a los seis meses del régimen general.

Mientras el articulo 7.2 establece la misma regulacién que el articulo 132.2 de la
Ley 30/1992 con respecto a la fecha del “dies a quo”, que sera la fecha en que la in-
fraccidn hubiera sido cometida, con la matizacidn que en las infracciones derivadas
de una actividad continuada la fecha inicial del cdmputo es la de finalizacién de la ac-
tividad o la del dltimo acto en que la infraccién se consume, el articulo 7.3 establece
una importante diferenciacién con el régimen general en relacién con elmomento en
que vuelve a correr el plazo si ha habido interrupcidn.

En este caso, en el que se ha interrumpido la prescripcién por la iniciacién del
procedimiento sancionador con conocimiento del interesado, el plazo volvera a co-
rrer si el expediente permaneciera paralizado durante seis meses por causa no impu-
table al mismo, con un manifiesto perjuicio al interesado en relacion al régimen gene-
ral que establece un plazo, mucho menor, de un mes.
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3. Sanciones

La Ley establece un régimen de sanciones dual referido, por una parte, a las En-
tidades infractoras y, de otra, a los cargos de administracion o direccion de las mis-
mas como ya hemos comentado en el apartado primero sobre las caracteristicas ge-
nerales de la Ley.

A) Entidades

En primer lugar, las Entidades infractoras seran objeto de las siguientes sancio-
nes establecidas en los articulos 9 a 11 y que podemos agrupar en cuatro tipos: multa
pecuniaria, revocacién de la autorizacién de la entidad, amonestacidn publica con
publicacién en el BOE, y amonestacién privada. La Ley establece para cada tipo de
infraccidn varias sanciones pudiendo imponerse una o varias en el caso de las infrac-
ciones muy graves o graves. Para la determinacién del abanico de posibilidades de
sanciones que se establece, asi como la cuantia de la infraccidn en el caso de multa,
la propia Ley en el articulo 14 recoge una serie de criterios con el fin de respetar el
principio general sancionador de proporcionalidad.

Las infracciones muy graves serdn sancionadas por una o mas de las siguientes
sanciones: a) Multa por importe de hasta el 1 por 100 de sus recursos propios, o hasta
300.000 euros si dicho porcentaje fuera inferior a esta cantidad; b) Revocacién de la
autorizacién de la entidad. Dicha sancidn serd sustituida por la prohibicién de iniciar
nuevas operaciones para aquellas sucursales de entidades de crédito autorizadas por
otro Estado miembro de la UE; y ¢) Amonestacién publica con publicacién en el BOE.

Las infracciones graves serdn sancionadas por una o mads de las siguientes san-
ciones: a) Multa por importe de hasta el 0,5 por 100 de sus recursos propios, o hasta
150.000 euros si dicho porcentaje fuera inferior a esta cantidad; y b) Amonestacién
publica con publicacién en el BOE. Las infracciones leves serdn sancionadas por una
de las siguientes sanciones: a) Multa por importe de hasta 60.000 euros, o b) Amo-
nestacion privada.

Como hemos comentado, el abanico de sanciones que puede imponer la Resolu-
cién debe responder a una serie de criterios que la Ley establece para las infracciones
de las entidades en el apartado 1 de su articulo 14, y que son los siguientes: a) La na-
turaleza y entidad de la infraccidén. b) La gravedad del peligro ocasionado o del perjui-
cio causado. ¢) Las ganancias obtenidas, en su caso, como consecuencia de los actos
u omisiones constitutivos de la infraccidn. d) La importancia de la entidad de crédito
correspondiente, medida en funcién del importe total de su balance. e) Las conse-
cuencias desfavorables de los hechos para el sistema financiero o la economia nacio-
nal. f) La circunstancia de haberse producido a la subsanacién de la infraccién por
propia iniciativa. g) En el caso de insuficiencia de recursos propios, las dificultades
objetivas que puedan haber concurrido para alcanzar o mantener el nivel legalmente

Documentacion Administrativa da



LA POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION FINANCIERA

exigido. h) La conducta anterior de la entidad en relacién con las normas de ordena-
cién y disciplina que le afecten, atendiendo a las sanciones firmes que le hubieran
sido impuestas durante los dltimos cinco afios.

Son abundantes las Sentencias en donde se trata la cuestién alegada por los
demandantes relativa a la legalidad de la eleccién de las sanciones impuestas en la
resolucién sancionadora asi como la legalidad de la graduacidn de las sanciones ele-
gidas en cuanto al principio de proporcionalidad y los criterios establecidos en el ar-
ticulo 14 de la LDIEC. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de marzo 1999 (TOL
137.222) que dispone la legalidad de las sanciones elegidas impuestas en el presente
caso en funcién de “la gravedad de los hechos cometidos asi como la importancia de los
bienes juridicos protegidos......”, asi como la legalidad de la graduacién de las sancio-
nes en su grado maximo que se ha resuelto “. no de manera discrecional, sino tenien-
do en cuenta todas las circunstancias mencionadas, por lo que se ha considerado que las
sanciones a imponer deben serlo en su grado mdximo”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1997 (TOL 194.608) que de-
talladamente rechaza los argumentos del recurrente sobre vulneracién de la aplica-
cién de los criterios del articulo 14, “sin que sea posible acudir a ninguno de los crite-
rios recogidos en los apartados a) al h) de aquel articulo para obtener una reduccion”,
y recuerda finalmente al recurrente en relacion con el criterio del apartado f) relati-
vo a haber procedido a la subsanacién de la infraccién por propia iniciativa que, “he-
mos de destacar que, en nuestro caso, la subsanacion fue precedida del requerimiento
del B.E.”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 2006 (TOL 1.018.850)
que en una detalladisima sentencia sobre diversas cuestiones, en relacién con varias
sanciones por infracciones muy graves impuestas por el Consejo de Ministros a una
sociedad de tasacidn y a varios cargos de la misma, dispone en relacién con el princi-
pio de proporcionalidad y los criterios que establece el articulo 14 de la LDIEC que el
Consejo de Ministros ha respetado en este caso las directrices jurisprudenciales so-
bre el principio de proporcionalidad establecidas en la Sentencia de esa Sala de 24 de
mayo de 2004 (RC 7600/2000):

“Pues, en efecto, el principio de proporcionalidad, en su vertiente aplicativa ha
servido en la jurisprudencia como un importante mecanismo de control por parte de
los Tribunales del ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, cuando
la norma establece para una infraccion varias sanciones posibles o sefiala un margen
cuantitativo para la fijacion de la sancion pecuniaria; y, asi, se viene insistiendo en que
el mencionado principio de proporcionalidad o de la individualizacion de la sancion
para adaptarla a la gravedad de hecho, hacen de la determinacion de la sancion una
actividad reglada y, desde luego, resulta posible sen sede jurisdiccional no sdlo la con-
firmacion o eliminacion de la sancion impuesta sino su modificacion o reduccion”.

Igualmente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2008 (TOL
1.347.021), ante la alegacidén de la recurrente de vulneracién del principio de pro-
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porcionalidad en relacién con la falta de intencionalidad, reiteracion o reinciden-
cia, asi como la ausencia de perjuicios a clientes o terceros, manifiesta la legalidad
de la resolucién sancionadora no aprecidandose desproporcién en su importe ya
que “del examen de los hechos se pone de manifiesto que han concurrido circunstan-
cias que tanto permitian agravar como atenuar la sancion de acuerdo con el articulo
131de la LPAC y 14 de la Ley de Disciplina e Intervencion de Entidades de Crédito, pues
frente a la falta de reincidencia y de perjuicios, la intencionalidad de las conductas, en
cuanto plus de responsabilidad, permitian disminuir el efecto reductor de aquellas
atenuantes”.

B) Cargos de Administracion y Direccion

En segundo lugar, los articulos 12, 12 bis y 13 establecen las sanciones que pueden
imponerse a los cargos de administracion, de hecho o de derecho, de las entidades,
que sean responsables de la comisidn de infracciones muy graves y graves. Estas san-
ciones son independientes de las que corresponda imponer a la entidades y que ya
hemos comentado anteriormente.

Las infracciones muy graves podran ser sancionadas, de conformidad con el ar-
ticulo 12, con las sanciones siguientes: a) Multa a cada uno de ellos por importe no
superior a150.000 euros; b) Suspensién en el ejercicio del cargo por plazo no superior
a tres afos; ¢) Separacién del cargo, con inhabilitacién para ejercer cargos en la mis-
ma entidad de crédito por un plazo maximo de cinco afos; d) Inhabilitacion para ejer-
cer cargos de administracion o direccién en cualquier entidad de crédito o del sector
financiero, con separacién en su caso del cargo que ocupe el infractor en una entidad,
por plazo no superior a diez afios. En el presente caso, se trata de sanciones alterna-
tivas por lo que en su apartado 2.° este articulo establece la compatibilidad de la san-
cién de multa de la letra a) con las sanciones previstas en las letras c) y d) relativas a
la separacion e inhabilitacion.

Las infracciones graves podrén ser sancionadas, de conformidad con el articulo
13, con las sanciones siguientes: a) Amonestacién privada; b) Amonestacién publica;
¢) Multa a cada uno de ellos porimporte no superior a 90.000 euros; d) Inhabilitacién
para ejercer cargos de administracién o direccidn en cualquier entidad de crédito o
del sector financiero, con separacién en su caso del cargo que ocupe el infractor en
una entidad, por plazo no superior a un afio. En el presente caso, se establece a con-
tinuacion la compatibilidad de la sancion de multa de la letra ) con la sancidn previs-
ta en la letra d) relativa a la separacién e inhabilitacién.

En aplicacién de los articulos 12 y 13, destacamos las Sentencias del Tribunal Su-
premo de 21 de abril de 1997 (TOL 194.045), 19 de junio de 1997 (TOL 194.891), 11 de
marzo 1998 (TOL 12.969), 1 de febrero de 1999 (TOL 14.760), 7 de abril 1999 (TOL
22.484), 25 de octubre 2000 (TOL 139.497), 17 de enero 2002 (TOL 129.600), 18 de
octubre de 2006 (TOL 1.009.688) y 8 de abril de 2008 (TOL 1.311.761).
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La Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1997 (TOL 194.045) lleva a
cabo una interesante argumentacion en relacién con la interpretacidn y aplicacidn de
los articulos 12 y 13 relativos a las facultades del drgano competente para dictar la
resolucién sancionadora, en el presente caso el Consejo de Ministros sobre infraccién
grave, en relacion con la posibilidad que tiene de eleccidn de la sancién a imponer, sin
estar vinculado por la propuesta de resolucidn en cuanto a la sancién propuesta, y
siempre que no altere la gravedad de la infraccién sancionada recogida en la propues-
ta de resolucién. En este supuesto, ademas el Tribunal Supremo confirma que no es
necesario abrir una nueva fase de alegaciones del interesado, “exigencia que sdlo pro-
cede cuando el drgano competente para resolver estima que la infraccion resulta de
mayor gravedad, mds no cuando considera que procede una sancion distinta de la reco-
gida en la propuesta de resolucion pero en todo caso prevista por la Ley, como una de las
varias aplicables a una misma clase de infraccion, en este caso, grave”.

La aplicacién de la LDIEC al dmbito de las entidades de seguros y a quienes ejer-
zan cargos de administracion o de direccion en las mismas, es tratado de forma deta-
llada en la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero 2002 (TOL 129.600). La
norma en virtud de la cual los administradores incurren en responsabilidad por las
infracciones cometidas en una entidad aseguradora, al margen de la responsabilidad
de ésta en cuanto tal, se encontraba ya en el articulo 44.1 de la Ley 33/1984, de 2 de
agosto, sobre Ordenacién del Seguro Privado, antes de su reforma por la Ley 26/1988
que, a este respecto, no hizo sino ratificar aquélla, en el aspecto mencionado, en el
contenido de su Disposicion Adicional Primera que afectd a la redaccién de los articu-
los 43, 44 y 45 de la citada Ley 33/1984.

Con independencia de las sanciones que correspondan, el articulo 13 bis estable-
ce que las sanciones de multa e inhabilitacion seran impuestas a determinados cargos
de administracién o de direccidn que tienen mayor control y participacion en las enti-
dades, a los que se refiere el segundo pdrrafo del apartado 1 del articulo 1, participa-
ciones significativas reguladas en el Titulo VI de esta Ley>.

Como hemos comentado para las entidades, el abanico de sanciones que puede
imponer la Resolucién debe responder igualmente para los cargos de las mismas a una
serie de criterios que la Ley establece para los mismos especificamente en el apartado
2 desuarticulo 14, y que son los siguientes: a) El grado de responsabilidad en los hechos
que concurra en el interesado. b) La conducta anterior del interesado, en la misma o en
otra Entidad de crédito, en relacién con las normas de ordenacidn y disciplina que le
afecten, atendiendo a las sanciones firmes que le hubieran sido impuestas durante los
ultimos cinco afos. ¢) El caracter de la representacidon que ostente el interesado.

22 Segun establece el articulo 56 de la Ley, se entiende por participacion significativa en una entidad
de crédito espafiola aquella que alcance, de forma directa o indirecta, al menos, un 10 por ciento del capital o
de los derechos de voto de la entidad. Asimismo, tendrd dicha consideracién aquella que, sin llegar al citado
porcentaje, permita ejercer una influencia notable de la entidad. Reglamentariamente se determinara cuan-
do se presume que una persona fisica o juridica puede ejercer dicha influencia notable teniendo en cuenta,
entre otras, la posibilidad de nombrar o destituir algtin miembro de su consejo de administracién.
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El articulo 17 de la Ley, ante la posibilidad que el nimero de los cargos sancio-
nados con suspensién o separacion impida la continuidad de la administracién y
direccidén de la entidad de crédito, establece que la Resolucién sancionadora podra
disponer el nombramiento provisional de los miembros necesarios con el fin que el
organo colegiado de administracién pueda adoptar acuerdos, o bien el nombra-
miento provisional de uno o mas administradores con la atribucién de sus respecti-
vas funciones.

Como disposiciones complementarias incluidas en el Titulo IV de la Ley, los ar-
ticulos 40 y 41 se refieren especificamente a la responsabilidad sancionable en que
incurren los miembros de las Comisiones de Control de las Cajas de Ahorro (cuestion
de gran actualidad en los dltimos meses y en la que sin embargo no se termina de
producir la aplicacién de sanciones a este tipo de Entidades de crédito y a sus cargos
por razones politicas por todos conocidas con la manifiesta vulneracién del principio
de igualdad enla aplicacién de la Ley que ello supone) asi como los cargos y las Socie-
dades de Garantia Reciproca y Sociedades de Reafianzamiento?®.

Por ultimo, el articulo 16 de la Ley 26/1988 recoge la regulacion relativa a las in-
fracciones tipificadas en los articulos 4, 5y 6 en relacién con las obligaciones de los
grupos consolidables de entidades de crédito y de los conglomerados financieros asi
como sus administradores y directivos. Para estos grupos, el apartado 2 de este ar-
ticulo dispone que cuando la sancién deba ser la revocacidon de la autorizacion y la
entidad financiera cabecera del grupo consolidado no tuviera la condicién de entidad
de crédito, se le impondrd entonces la sancién de disolucién forzosa con apertura del
periodo de liquidacién. Sin embargo, en relacién con estos grupos, dispone el aparta-
do 3 del mismo que cuando proceda imponer las sanciones a personas fisicas o a en-
tidades que no ostenten la condicion de entidades de crédito se aplicard en todo caso
lo dispuesto en esta Ley 26/1988 para las entidades de crédito.

4. Medidas de Intervencién y Sustitucion

La LDIEC dedica su Titulo IIl a regular las Medidas de Intervencién y de Sustitu-
cién cuya competencia corresponde al Banco de Espaia y de cuya adopcién debe dar
cuenta razonada posteriormente al Ministro de Economia y Hacienda, de conformi-
dad con lo dispuesto en su articulo 32. Estas medidas de intervencién o sustitucién

23 Elarticulo 40 relativo a los miembros de las comisiones de control de las Cajas de Ahorros esta-
blece un catdlogo propio de infracciones muy graves, graves y leves (en este caso si se establecen infrac-
ciones leves para estos cargos). Sin embargo, el apartado 4 del articulo 40 establece que las sanciones por
la comisién de estas infracciones si son las del régimen general de la Ley de los articulos 12 y 13, aunque con
una reduccidn sustancial de la cuantia de las multas que sorprendentemente sélo seran de hasta 6.010
euros para las infracciones muy graves y hasta 3005 euros para las graves. Las leves serdn sancionadas bien
con amonestacién privada bien con multa de hasta 300 euros. Por su parte, el articulo 41 establece que las
Sociedades de Garantia Reciproca y Sociedades de Reafianzamiento y sus cargos que infrinjan normas de
ordenacidn o disciplina se someterdn al régimen sancionador comentado regulado en el Titulo | de la Ley
26/1988 de Disciplina e Intervencion.
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podran adoptarse durante la tramitacién de un expediente sancionador o con inde-
pendencia del mismo.

Las medidas consisten en la intervencidon de la entidad de crédito o en la sustitu-
cién provisional de sus érganos de administracion o direccién. Estas medidas unica-
mente pueden acordarse, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31, en dos
supuestos reglados: a) cuando la entidad de crédito se encuentre en una situacion de
excepcional gravedad que ponga en peligro la efectividad de sus recursos propios o
su estabilidad, liquidez o solvencia, o b) cuando existiendo indicios fundados del su-
puesto anterior de excepcional gravedad, no pueda deducirse de su contabilidad su
verdadera situacion.

El articulo 32.2 de la Ley recoge la iniciacidn a instancia de parte del expediente de
estas medidas, cuya legitimacidn corresponde no sélo a los propios administradores de
la entidad sino también al correspondiente érgano de fiscalizacidn interna, asi como a
una minorfa de socios que sea, al menos, igual al porcentaje exigido para instar la con-
vocatoria de una Asamblea o una Junta General Extraordinaria. En relacién con el pro-
cedimiento especifico que conduce a la resolucidn definitiva, la Ley Gnicamente regula
en su articulo 33 que la misma se adoptara previa audiencia de la entidad de crédito
interesada durante el plazo que se establezca, que no podra ser inferior a cinco dias.
Esta audiencia no serd necesaria cuando las medidas se acuerden a peticion de la enti-
dad o cuando el retraso de la medida por dicho trdmite comprometa gravemente la
efectividad de la medida o los intereses econémicos afectados. En este Ultimo supues-
to, igualmente se establece, a diferencia del régimen general de recursos, que el plazo
para la resolucidn del correspondiente recurso de alzada sera tan sélo de diez dias.

El acuerdo, segun establece el articulo 34, designara la persona o personas que
vayan a ejercer las funciones de intervencién, o en su caso, hayan de actuar como
administradores provisionales, debiendo concretar si deben actuar conjunta, manco-
munada o solidariamente. El acuerdo tiene efectos inmediatamente ejecutivos, publi-
candose en el BOE y siendo objeto de inscripcidn en los registros publicos correspon-
dientes, determinandose en dicha publicidad la eficacia del mismo frente a terceros.
Como medio de ejecucién forzosa de estos acuerdos, se establece expresamente la
compulsién directa para la toma de posesidn de las oficinas, libros y documentos, o
para el exdmen de estos Ultimos.

Los articulos 35 y 36 regulan respectivamente el supuesto de intervencion y el
caso de sustitucion del érgano de administracion. En los casos de intervencidn, a par-
tir de la publicacién del acuerdo en el BOE la validez de todos los actos y acuerdos de
la entidad requieren la aprobacidn expresa de los interventores designados, excepto
Iégicamente las acciones legales o recursos contra la medida de intervencién o la ac-
tuacion de los interventores. Los interventores designados estan facultados para re-
vocar los poderes o delegaciones conferidos anteriormente por el érgano de admi-
nistracién o por sus apoderados, procediendo a la inscripcién de su revocacién en los
registros publicos competentes.
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En los casos de sustitucidn del érgano de administracidn, por otra parte, los ad-
ministradores provisionales tienen la consideracién de interventores respecto de los
actos y acuerdos de la Junta General o Asamblea de la entidad, siendo de aplicacién
lo dispuesto en el parrafo anterior en relacién con la aprobacién expresa por su parte
de los actos y acuerdos de la entidad. A partir del momento en que el Banco de Espa-
fia acuerde el cese de la medida de intervencidn, los administradores provisionales
convocardn la Junta General o Asamblea de la entidad con el fin de proceder al nom-
bramiento del nuevo drgano de administracion, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 37 de la Ley. La obligacion de formulacidn de las cuentas anuales de la en-
tidad y de la gestidn social, quedara en suspenso por un plazo no superior a un afio si
el nuevo érgano de administracién estima que no cuenta con datos o documentos
fiables y completos.

Por ultimo, la Ley 6/2005 de 2 de abril dié una nueva redaccién a los aspectos
relativos al supuesto de disolucién de una Entidad y liquidacién por voluntad propia
de la misma. El nuevo articulo 37 bis establece que la Entidad interesada deberd pre-
sentar al Banco de Espafa la solicitud, quien fijara las condiciones de la misma en el
plazo de tres meses desde su presentacién. Y el articulo 38.1, por ultimo, faculta al
Ministro de Economia y Hacienda para que, en caso de disolucién de una entidad de
crédito, acuerde la intervencidn de las operaciones de liquidacion de la misma en ra-
z6n del nimero de afectados o de la situacién patrimonial de la entidad. En estos ca-
sos, el articulo 38.2 extiende a dicho acuerdo lo dispuesto en el articulo 35 para los
supuestos de intervencidn, y a los actos de los liquidadores y facultades de los inter-
ventores lo establecido en el articulo 36 que ya hemos comentado.

En relaciédn con las medidas y facultades de sustitucién, merece destacarse la
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2006 (TOL 872.113) en relacién con
la conocida, por su gran repercusion publica, e importante, por la magnitud de la en-
tidad bancaria, sustitucién provisional del Consejo de Administracién y de cualquier
otro érgano de administracion del Banco Espafiol de Crédito. Este Acuerdo fue adop-
tado por el Consejo Ejecutivo del Banco de Espafia con fecha 28 de diciembre de 1993,
y confirmado por Resolucidn del Ministerio de Economia y Hacienda de fecha 9 de
febrero de 1994 mediante la desestimacién del recurso administrativo interpuesto
frente al mismo. De esta importante y detallada Sentencia destacamos los siguientes
aspectos:

a) Lafinalidad de las medidas de intervencién y de sustitucién y su regulacion
es independiente del ambito sancionador. Su adopcidn estd reservada, segun el ar-
ticulo 31 para el supuesto de que la entidad “se encuentre en una situacion de excep-
cional gravedad que ponga en peligro la efectividad de sus recursos propios o su estabi-
lidad, liquidez o solvencia”. La finalidad de lamedida es, por tanto, evitar que el peligro,
que en ese momento es potencial, se transforme en real, con el consiguiente dafio
que ello supondria no sdlo para la entidad y sus clientes, sino para todo el sistema fi-
nanciero en general, que tendria que reparar las consecuencias derivadas de la insol-
vencia. Por ello, establece la Sentencia que:
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“No es, por tanto, una medida dirigida a reprobar una conducta supuestamente
ilicita. Si ademds ésta existiera, la autoridad administrativa competente tiene otros
medlios a su alcance para perseguirla y castigarla. Se trata de una medida que aunque
pueda guardar relacion con el campo sancionador, como sefala la Exposicion de Moti-
vos de la LDIEG, tiene su propia autonomia e independencia..... Partiendo de este ca-
rdcter autdnomo, caen por su base los argumentos de las partes recurrentes dirigidos
a poner de manifiesto la ilegalidad de la sustitucion de los administradores de Banesto
por falta de cumplimiento de las garantias propias de los procedimientos sancionado-
res. La rigidez formal de estos procedimientos pretende ante todo salvaguardar el
derecho de defensa del interesado, mientras que en el que se regula la intervencion y
sustitucion en las entidades de crédito prima el interés general de que la economia no
sufra quebranto como consecuencia del riesgo que ocasiona determinadas situacio-
nes en que pueden caer estas entidades de crédito”.

b) El articulo 33 de la Ley 26/1988 permite llevar a cabo la medida de sustitu-
cién sin la audiencia previa de la entidad de crédito “cuando el retraso que tal tramite
origine comprometa gravemente la efectividad de la medida o los intereses econdmicos
afectados”.

El Tribunal Supremo rechaza los argumentos de los recurrentes relativos a: la
ilegalidad de la sustitucidn prevista en el articulo 31, en tanto en cuanto su articulo 33
permite llevarla a cabo sin la audiencia previa de la entidad de crédito; la inconstitu-
cionalidad por vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension re-
conocido en el articulo 24 de la Constitucidn; y la vulneracion de la Ley 30/1992 en re-
lacidn con el requisito de audiencia en los procedimientos administrativos.

El Tribunal Supremo recuerda el contenido de la Exposicion de Motivos de la
propia Ley que establece la necesidad de someter las Entidades financieras a un régi-
men especial de supervisién administrativa, en general mucho mas intenso que el
que soporta la mayoria de los restantes sectores econdmicos. La captacidn de dinero
de un gran nimero de personas sin los datos y los conocimientos necesarios para
proceder a una evaluacién propia de la solvencia de aquéllas obliga a ese régimen
especial de regulacion y supervisién publicas. Por todo ello, sefiala la Sentencia que:

“Este interés de proteccion del conjunto de la economia, al que se refiere la Ex-
posicion de Motivos, permite, en los supuestos excepcionales que se contemplan en el
mencionado articulo 33, que queden subordinados al mismo otros intereses de tutela,
que aunque también son dignos de proteccion, su respeto podria perjudicar aquel
otro que se considera prevalente, mdxime cuando a través del mecanismo de los re-
cursos administrativos y jurisdiccionales, la posible indefension y ausencia de contra-
diccion que pudiera derivarse de la inicial falta de audiencia, quedarian subsanados en
los procesos posteriores en los que los interesados pueden hacer efectivo su derecho
de defensa”.

Y, a continuacidn, sefiala que la LDIEC al permitir en estos supuestos la no au-
diencia dela Entidad de Crédito no vulnera ni entra en contradiccién conla Ley 30/1992

ya que:
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“en relacion con el tramite de audiencia, la LPAC es especialmente restrictiva en rela-
cion con informaciones y datos relativos a actuaciones administrativas derivadas de la
politica monetaria, como se infiere de sus articulos 84.1y 37.5.€). En un procedimiento
como es el de medidas de intervencion o sustitucion en las entidades de crédito, no
hay duda que el sector de la economia, como se dijo, se encuentra en juego, y las infor-
maciones y datos que en el procedimiento se barajen serdn exclusivamente de este
orden, con lo que el trdmite de audiencia puede ser omitido, segtn se infiere de las
previsiones de la LPAC. Por otra parte, la urgencia que puede exigir la adopcion de la
sustitucion determina la superacion que de este trdmite ha sido reconocido por la ju-
risprudencia recaida en las sentencias de esta Sala de 23 de febrero de 1998 y 9 de abril
de 1999, que, aunque referidas a la ejecucion de obras o actividades sin licencia o en
contra de la misma, mantienen el criterio de permitir la adopcion de la medida de
suspension sin necesidad de una previa audiencia”.

¢) Otro aspecto al que se da especial énfasis por parte de los recurrentes es el
relativo a la realidad del presupuesto de hecho que establece el articulo 31 de la Ley,
que se pone en duda por los mismos, y que es el Unico posible que otorgaria validez
ala sustitucién de los administradores. El art. 31 de la LDIEC establece, como requisito
para la aplicacién de la medida, que la entidad de crédito “se encuentre en una situa-
cién de excepcional gravedad”, pero no de cualquier tipo de gravedad, sino especifi-
camente en aquella que “ponga en peligro la efectividad de sus recursos propios o su
estabilidad, liquidez o solvencia”. La Sentencia resume la siguiente situacion financie-
ra en la que se encontraba la Entidad Bancaria y que justifica la medida adoptada por
constituir hechos que generan el peligro que sefiala la Ley:

“La existencia de un déficit de fondos especiales y unos activos ficticios cifrados
en 341.076 millones de pesetas, la notoria insuficiencia de los recursos propios para el
volumen y caracteristicas de la actividad del grupo Banesto que requieren unos ajus-
tes al menos de 455.000 millones de pesetas, el aumento de forma notable de la con-
centracion de riesgos superior al legal del 40% de los recursos propios, la acentuada
debilidad en la generacion de recursos y los importantes saneamientos pendientes,
que son los elementos en los que se basa el acuerdo del Consejo Ejecutivo del Banco de
Espahia, son hechos que generan el peligro que sefiala la norma, y que podrian produ-
cir, sino se adopta la medida, cualquiera de las situaciones de inestabilidad, iliquidez o
insolvencia, con el dafio que esto supone para los depositantes y acreedores de la en-
tidad, para el sistema general de pagos, para el sector financiero y para la economia en
su conjunto”.

24 LaSentencia del Tribunal Supremo recuerda que en casacién no se contempla el error de hecho
en la apreciacion de la prueba, “por lo que apreciando en conjunto las pruebas practicadas en el Tribunal de
instancia, que llegd a la conclusion de que se daba el supuesto excepcional que contempla el articulo 31 de la
Ley de Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, no considera la Sala que la misma sea arbitraria ni
errénea -unicos supuestos en los que cabria en esta casacion rectificar la valoracion de la prueba hecha en la
sentencia recurrida-, porque se base en informes y datos emitidos por personas cudlificadas cuya imparciali-
dad, pese a las manifestaciones de subjetividad hechas por las partes, no puede ponerse en duda sin una
prueba irrefutable en contra. También hay que resaltar, frente a algunas manifestaciones de las partes, que no
es preciso que ya se esté en situacion de insolvencia, iliquidez, inestabilidad o ineficiencia de sus recursos pro-
pios, sino que basta que haya un peligro evidente de que se produzcan, no necesariamente todas estas situa-
ciones, sino cualquiera de ellas, como claramente se desprende de la conjuncion disyuntiva que usa la norma,
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d) Laautoridad supervisora, el Banco de Espafia, tiene discrecionalidad técni-
ca para de conformidad con el articulo 33 de la Ley decidir si acuerda bien la inter-
vencidn de la Entidad o bien la sustitucidn de los administradores de acuerdo con la
mejor garantia de los intereses generales: “E/ que se haya acudido a la sustitucion de
los administradores y no a la intervencion de la entidad, conforme a la eleccion que
permite el art. 33 de la LDIEC, es una cuestion que no puede ser discutida, pues salvo en
supuestos de arbitrariedad que aqui no se aprecian, es la discrecionalidad técnica de la
Administracion la que debe decidir cual es la que satisface mejor los intereses genera-
les. En este punto deben darse por reproducidos los razonamientos de la sentencia re-
currida, que se aceptan en lo relativo a la eficacia, coordinacion y proporcionalidad del
acto impugnado”.

e) El caracter provisional de la medida adoptada de sustitucion implica que el
régimen ordinario de administracion sea sustituido por medidas extraordinarias, en
el que, frente a las alegaciones de los recurrentes, las reglas generales de aplicacion
a la administracion de las sociedades andnimas no tienen virtualidad propia.

Alegan los recurrentes infraccion de los siguientes preceptos mercantiles: art.
123 de la Ley de Sociedades Andnimas al no respetarse el niimero minimo de adminis-
tradores, ni las condiciones exigibles para ser nombrado administrador (art. 15 y 19 de
los Estatutos de Banesto), art. 132.2 de la LSAy 1 de la Ley 31/68, por incompatibilida-
des bancarias, art. 136 de la LSA por confiar la administracidon conjuntamente a mas
de dos personas sin constituir Consejo de Administracion, art. 141 de la LSA por desig-
nar directamente el Presidente del érgano citado, que es competencia exclusiva del
propio Consejo de Administracion, no debid distinguirse entre administradores provi-
sionales y ordinarios. Sefialan que estas infracciones no pueden justificarse en el ca-
racter excepcional de la medida pues el art. 34.1 de la LDIEC debe ser aplicado de
modo que no contradiga la LSA.

La Sentencia de 14 de marzo de 2006, que estamos comentando, establece que
la no existencia de contradiccidn de esta Ley con la Ley de Sociedades Andnimas se
fundamenta en los propios preceptos de la Ley de Disciplina e Intervencién de las
Entidades de Crédito que se aparta del régimen de estas sociedades durante la vigen-
cia de la medida,

“como lo demuestra que permita la designacion de una sola persona como adminis-
trador provisional, la posibilidad de que los administradores provisionales actten con-
junta, mancomunada o solidariamente, la suspension de las obligaciones de formular
las cuentas anuales y la aprobacion de éstas y de la gestion social, facultad para sus-
pender los acuerdos de la Junta General. Debe tenerse en cuenta que el articulo 3 de la
Ley de Sociedades Andnimas estd admitiendo la posibilidad de que estas entidades se
rifan por disposiciones que les sean especificamente aplicables, como es el caso de la

por lo que resulta indiferente que algunas pérdidas, como sefala uno de los recurrentes, sean reversibles, si
basta la mera inestabilidad de la entidad, para que la medida pueda ser acordada”.
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LDIEC en el punto que aqui se examina. Ademds las designaciones se hacen a titulo
personal, desvinculdndolas de su procedencia, de tal forma que las posibles incompa-
tibilidades, caso de existir, habrian desaparecido desde el momento en que los desig-
nados se encuentran en situacion de cese transitorio en sus entidades de origen”.

f) Por dltimo, igualmente destacamos que la medida adoptada de sustitucion
nada tiene que ver con una expropiacién, como manifiestan los recurrentes en sospe-
chosa alegacién que demuestra el cardcter patrimonial con el que, en muchos casos,
se terminan manejando y dirigiendo las grandes Sociedades y Entidades por parte de
sus Consejos de administracion de forma muy alejada de los Cédigos de buenas prac-
ticas y del respeto de los accionistas que son los verdaderos y Unicos titulares y pro-
pietarios de las mismas.

Asi, establece la Sentencia que “debe rechazarse también la alegacion de que con
el acuerdo recurrido lo que se ha pretendido es una expropiacion sin indemnizacion,
pues, al margen de la utilidad publica que tiene la medida de sustitucion, unico elemento
de similitud con la expropiacion, falta el mds esencial de esta institucion, cual es el de
privar a los accionistas, verdaderos titulares de la entidad, de sus derechos en beneficio
de otros, cosa que no ha ocurrido”.
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