SUPERVISION
Y DISCIPLINA BANCARIA
EN EL PROYECTO DE LEY
SOBRE
DISCIPLINA E INTERVENCION

EN LAS
ENTIDADES DE CREDITO

El proyecto de ley sobre disciplina e intervencion en las
entidades de crédito, que recientemente ha iniciado su
andadura parlamentaria, esta llamado a ser uno de los
textos legales basicos en nuestro sistema financiero. En
el se contienen un conjunto de normas, de naturaleza
dispar, que ponen de manifiesto la necesidad de un
profundo repaso a nuestra legislacion financiera,
adecuandola a las necesidades actuales del sistema.
Tomas Ramon Fernandez analiza en este articulo los
aspectos sancionadores del proyecto, resaltando las
principales novedades que aporta sobre la situacion

legislativa anterior.

. LOS PODERES
SANCIONADORES Y
DISCIPLINARIOS DE
LA ADMINISTRACION
Y LA CONSTITUCION
DE 1978

A potestad sancionadora

y disciplinaria de la Admi-

nistracion, es decir, su po-
der de reprimir por si misma las
conductas de los ciudadanos con-
trarias al ordenamiento juridico,
mediante actos unilaterales eje-
cutivos y ejecutorios solo suscep-
tibles de control jurisdiccional a
posteriori, ha tenido en Espaha
una evolucion particular, carac-
terizada por un desmesurado de-
sarrollo, que se ha producido,
ademas, al margen muchas veces
de los principios y de las pautas
que se entienden propios de todo
Estado de Derecho.

El hecho es bien conocido, y
su critica queda perfectamente

resumida en la calificacion de
nuestro Derecho Administrativo
sancionador como un «sistema
represivo pre-beccariano» que el
profesor Garcia de Enterria le
otorgo, con toda razon, en vis-
peras del inicio del proceso cons-
tituyente.

La promulgacion de la Consti-
tucion tenia forzosamente que ha-
cer saltar un sistema en el que el
principio de legalidad estaba
ausente, y la definicion de las in-
fracciones y sanciones venia con-
fiada, en la inmensa mayoria de
los casos, a normas de rango re-
glamentario carentes de toda co-
bertura en la Ley o insuficiente-
mente amparadas por esta.

El estallido ha tardado, sin em-
bargo, en producirse, y a ello no
es ajena la ambiglUedad calcula-
da de los constituyentes que, al
enunciar el principio de legalidad
en materia represiva en el articulo
25 de la Norma Fundamental, pre-
firieron sustituir in extremis la ine-

quivoca referencia a la «Ley» por
el ambiguo término «legislacion»

Las razones de este cambio de
ultima hora no son explicitas, da-
do que la sustitucion se produjo
en el seno de la Comision Mixta
Congreso-Senado, que puso pun-
to final al proceso constituyente,
y los trabajos de dicha Comision
se realizaron en la mas absoluta
opacidad, pero no es dificil su-
poner que el cambio se realizo
por temor a alterar de un modo
radical el statu quo anterior, es
decir, por miedo a desmantelar
de la noche a lamanana la capa-
cidad operativa de una Adminis-
tracion acostumbrada a disponer
de facultades propias y auténo-
mas de incriminacion de conduc-
tas, desmantelamiento que se
hubiera producido de forma ine-
vitable si el principio de legalidad
en materia sancionadora se hu-
biese formulado con expresa re-
serva a la Ley, con mayusculas,
y solo a ella, de la distincion de
lo licito y de lo ilicito.

La argucia terminologica sirvio
para ganar tiempo, un tiempo
que podia y debia haberse apro-
vechado para ir sustituyendo las
normas reglamentarias precons-
titucionales por nuevas leyes
ajustadas a las exigencias de la
Constitucion, en cuyo contexto
la argucia en cuestion habria de
quedar definitivamente diluida
tras un periodo inicial de vacila-
ciones.

La inercia del pasado pudo
mas y, ese tiempo de gracia, tan
sutilmente procurado, llego a su
fin con la sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de noviembre de
1986, que, estimando el recurso
interpuesto por la CEOE, anulo
el Real Decreto 2.347/1985, de 4
de diciembre, por el que se des-
arrolld el articulo 57 del Estatuto
de los Trabajadores sobre infrac-
ciones laborales de los empre-
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Ya antes, el Consejo de Estado,
que en ese punto fue el primero
en sintonizar con las nuevas exi-
gencias constitucionales, habia
dado un serio aviso, que fue des-
oido por el gobierno, al aprobar
el referido Real Decreto sin tener
en cuenta las advertencias for-
muladas por el alto cuerpo con-
sultivo siguiendo la doctrina por
él mismo fijada en un Dictamen
de 1 de julio de 1982, emitido a
proposito de un Real Decreto de
4 de septiembre de 1981, por el
que se establecieron determina-
das infracciones y sanciones en
el transporte por carretera mas
alla de las previsiones contenidas
en la Ley de Ordenacion de los
Transportes Mecanicos por Ca-
rretera, de 9 de diciembre de
1947.

En aquella primera ocasion, el
Consejo de Estado establecio la
buena doctrina constitucional en
términos tan ponderados como
precisos, afirmando que

«después de entrar en vigor la
Constitucion no es posible crear
ex novo, mediante un Reglamento,
infracciones administrativas, san-
ciones de tal naturaleza o ambas
cosas al mismo tiempo; al contra-
rio, debe ser una Ley la que intro-
duzca los elementos basicos y de-
finitorios de unas y ofras, ya que
aqui opera el principio de legalidad
en su superior nivel,

y advirtiendo a continuacion, pa-
ra salir al paso de las objeciones
tradicionales, que ello

«no significa que el principio de
legalidad sancionadora opere aqui
con tal rigidez que imponga que
una Ley formal agote absolutamen-
te la descripcion de infraccion y/o
sancion, sin dejar espacio alguno
a un desarrollo reglamentarion,

sino que

«mas bien ha de entenderse que
también en este campo dispone el
Gobierno de la potestad reglamen-

taria que directamente la atribuye
la propia Constitucion (articulo 97),
de tal modo que es constitucio-
nalmente admisible que una Ley
que describa el diserio inequivoco
de las infracciones y las sanciones
sea precisada ulteriormente por un
Reglamento, cuyo sentido bien
puede ser, incluso, el de reducir
maéargenes de discrecionalidad o el
de concretar, en aras de una ma-
yor seguridad juridica, algunos con-
ceptos juridicos indeterminados»,

porque

«lo que resulta palmario es que ni
la Ley puede contener una desle-
galizacion en el ambito sanciona-
dor en favor del Reglamento, ni
este puede crear infracciones o
sanciones bajo pretexto de de-
sarrollar una Ley que no contenga
regulacion alguna sobre éstasy.

La sentencia del Tribunal Su-
premo antes citada se aline¢ en
la misma direccion, reiterando
que la atribucién a la Adminis-
tracion de la potestad para san-
cionar ha de realizarse por Ley
formal, por exigencia del articulo
25 de la Constitucioén, y preci-
sando adicionalmente

aque la tipificacion normativa pre-
via de conductas sancionables ha
de realizarse a través de igual me-
canismo legal, sin que sean sufi-
cientes amplias y vagas remisiones
abstractas mediante descripciones
carentes de toda precision».

A partir de esta sentencia, la
alarma fue ya general en toda la
Administracion espanola, pero to-
davia hubo que esperar unos me-
ses mas, hasta que se produjo la
Sentencia constitucional de 7 de
abril de 1987, para que el periodo
de transicion pudiera darse por
cerrado.

El pronunciamiento del Tribu-
nal Constitucional hizo ya insos-
tenible la situacion y obligo a pro-
mover sin demora nuevas leyes
para sustituir a las antiguas, que
de este modo habian quedado
ya definitivamente descalificadas.

Este es, concretamente, el origen
del proyecto de ley de disciplina
e intervencién de las entidades
de credito que, tras ser aprobado
por el gobierno, ha sido publica-
do en el Boletin Oficial de las Cor-
tes Generales el 30 de diciembre
de 1987, iniciando asi su anda-
dura parlamentaria.

Il. LA GESTACION
DEL PROYECTO

En la precariedad del sistema
disciplinario en el ambito banca-
rio y financiero en general no es
necesario insistir porque es bien
conocida, como lo es la insatis-
factoria situacion del ordenamien-
to del crédito en general, cuya
estructura se remonta a la vieja
Ley de Ordenacion Bancaria de
31 de diciembre de 1946, a la que,
a lo largo de ocho lustros, se le
han ido superponiendo centena-
res de normas, fruto de las cir-
cunstancias mas diversas, que
contribuyen a hacer del conjunto
un sistema confuso y dificiimente
manejable en el que es realmente
complicado orientarse.

Las normas basicas en materia
disciplinaria siguen siendo, pues,
todavia hoy los articulos 56 y 57
de la Ley de 1946, a los que el
Real Decreto legislativo 1.298/
1986, de 28 de junio, aprobado
en el marco del proceso de adap-
tacion de nuestra legislacion al
ordenamiento comunitario euro-
peo, ha reconducido el régimen
disciplinario singular de las cajas
de ahorros, establecido para es-
tas instituciones por su Estatuto
de 1929, desarrollado por Decre-
to de 14 de marzo de 1933.

Segun el primero de dichos pre-
ceptos, «sera sancionable €l in-
cumplimiento por los bancos y
banqueros de las disposiciones
relativas» a una serie de extremos
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concretos que esquematicamen-
te enuncia en una lista que ter-
mina con una referencia final a
«cualquier otro regulado por nor-
mas de observancia obligatoriay,
que es, por si misma, suficiente-
mente expresiva de las deficien-
cias apuntadas.

Remediar éstas y ajustar la de-
finicion de las conductas ilicitas
de bancos y cajas de ahorros a
las exigencias de tipicidad que
derivan del principio de legalidad
en los terminos que la jurispru-
dencia constitucional y contencio-
so-administrativa acaba de dejar
bien establecidos fue, pues, el ob-
jeto inicial del proyecto de ley
hoy en tramite, que desde el pri-
mer momento dio acogida, tam-
bién, como no podia ser menos,
a las cooperativas de crédito, cu-
yo régimen disciplinario venia es-
tablecido por Real Decreto de 3
de noviembre de 1978, dictado a
partir de la remision contenida
en el articulo 60 de la Ley de Co-
operativas de 19 de diciembre de
1974.

El objetivo inicial asi disefiado
no parecia dificil de alcanzar con
la rapidez que la situacion creada
por la jurisprudencia antes co-
mentada hacia deseable, puesto
que el anteproyecto de ley de fun-
ciones del Banco de Espana, por
este preparado en cumplimiento
de la Ley de Organos Rectores
del mismo de 21 de junio de
1980, incluia ya un capitulo bien
meditado sobre este tema.

Sin embargo, ese objetivo ini-
cial se complico apenas comenzo
a dar sus primeros pasos el nue-
vo anteproyecto de ley de disci-
plina por el afan, muy explicable,
del propio Ministerio de Econo-
mia y Hacienda de aprovechar la
ocasion para resolver los proble-
mas —idénticos en esencia—
que planteaba la regulacion, igual-
mente precaria, de los interme-

diarios financieros sujetos a su
control directo.

La inclusion en el ambito del
anteproyecto de estos otros in-
termediarios financieros no inclui-
dos en el concepto tradicional de
entidades de credito suscito, co-
mo era inevitable, una reflexion
global sobre el concepto mismo
de entidad de crédito, que llevo
algun tiempo y que finalmente
ha quedado saldada mediante
una redefinicion del concepto
mismo (que poco antes habia
ajustado el Real Decreto legisla-
tivo 1.298/1986, antes citado, bajo
la terminologia europea, para no-
sotros extrana, de establecimien-
to de crédito), que ahora, en el
proyecto definitivo, incluye a
«toda empresa que tenga como
actividad tipica y habitual recibir
fondos del publico en forma de
deposito, préstamo, cesion tem-
poral de activos financieros u
otras analogas que llevan apare-
jada la obligacion de su restitu-
cion, aplicandolos por cuenta pro-
pia a la concesion de creditos u
operaciones de analoga natura-
leza» y, en particular, al /nstituto
de Credito Oficial (transformado
ahora en sociedad estatal por la
novisima Ley de Presupuestos),
a la Confederacion Espariola de
Cajas de Ahorros, a la Caja Pos-
tal de Ahorros, a las sociedades
de crédito hipotecario, a las en-
tidades de financiacion, a las
sociedades de arrendamiento fi-
nancieroy a las sociedades me-
diadoras en el mercado de dinero
(los subrayados resaltan las mo-
dificaciones que se introducen en
el articulo 1 del Real Decreto le-
gislativo 1.298/1986, al que el ar-
ticulo 40 del proyecto da nueva
redaccion), todas las cuales que-
dan ahora bajo la dependencia
del Banco de Espana.

Esta redefinicion de las enti-
dades de crédito, y el paso de
las que ahora asi se consideran

por el proyecto y de las que antes
de éste fueron declaradas tales
ex novo por el Real Decreto le-
gislativo 1.298/1986, aunque que-
daran entonces bajo el control
de la Direccion General del Te-
soro y Politica Financiera, a la

| Orbita del Banco de Espana ha

llevado también a replantear el
marco general de actuacion de
todas ellas, en una linea de ho-
mologacion funcional y de su-
presion de restricciones y espe-
cializaciones innecesarias o arti-
ficiosas, que la exposicion de mo-
tivos del proyecto resalta.

La dindmica asi desencadena-
da fue introduciendo al proyecto
en el area de la ordenacion sus-
tantiva del crédito, como siempre
suele ocurrir —y seguird ocurrien-
do mientras no se aborde la tarea
de elaborar una Ley de Ordena-
cion Bancaria de nueva planta—,
enriqueciéndole con normas ma-
teriales de ordenacion destinadas
a hacer frente al proceso de cam-
bios que ultimamente se ha de-
sencadenado en relacion al con-
trol de bancos (control de la toma
de participaciones significativas
en el capital y de la composicion
del mismo) y a facultar al gobier-
no para modificar el capital social
minimo de los diferentes tipos de
entidades y sus normas de con-
tabilidad, asi como para impo-
nerles un clausulado minimo pa-
ra los contratos referentes a sus
operaciones financieras.

Rota la homogeneidad inicial
del proyecto, su tramitacion se
aprovecho para resolver proble-
mas puntuales de muy diverso
signo (especialmente, la nueva re-
gulacion de las operaciones de
leasing, ahora también bancarias
stricto sensu) y, ya en el tramo
final de su elaboracion, para in-
cluir un régimen sancionador
paralelo para las entidades de se-
guro (disposicion adicional pri-
mera), gue ha terminado hacien-
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do de él un proyecto dmnibus,
de contenido marcadamente he-
terogéneo.

Esta heterogeneidad impide
afrontar en este articulo un co-
mentario general del mismo, y
me ceniré estrictamente a los as-
pectos disciplinarios propiamente
dichos. (Véase, para algunos
otros aspectos del proyecto, el
recuadro adjunto sobre «Las
“otras normas” de la Ley sobre
disciplina e intervencion de las
entidades de créditon).

lll. ALGUNAS
ADVERTENCIAS
PREVIAS SOBRE LA
SINGULARIDAD DEL
ORDENAMIENTO
BANCARIO

Antes de abordar el analisis del
nuevo reégimen disciplinario que
el proyecto aporta, resulta impres-
cindible, a mi juicio, formular al-
gunas precisiones acerca de la
naturaleza especifica del ordena-
miento bancario y del crédito, sin
las cuales no es posible una co-
rrecta inteligencia de esta con-
creta pieza del mismo que es la
disciplinaria.

La exposicion de motivos del
proyecto aporta, por esa misma
razon, una primera explicacion,
que merece la pena comentar.
Dicha explicacion pretende dar
una respuesta al hecho, bien co-
nocido, de la particular intensidad
de los poderes publicos de inter-
vencion en el credito, que se co-
noce entre nosotros con el nom-
bre de supervision bancaria y
que, ciertamente, no tiene com-
paracion posible con la que
soportan los restantes sectores
economicos. «Esas entidades
—dice— captan recursos finan-
cieros entre un publico muy am-

plio, carente, en la mayor parte
de los casos, de los datos y los
conocimientos necesarios para
proceder a una evaluacion propia
de la solvencia de aquellas. La
regulacion y supervision publicas
suplen esa carencia y facilitan la
confianza en las entidades, una
condicion imprescindible para su
desarrollo y buen funcionamien-
to, esencial no solo para los de-
positantes de fondos, sino para
el conjunto de la economia, dada
la posicion central que reunen
esas entidades en los mecanis-
mos de pago».

«Esos problemas se han afron-
tado en todas partes —anade la
exposicion de motivos— articu-
lando unos dispositivos especia-
les de supervision de las institu-
ciones. Dichos mecanismos se
componen basicamente de un
conjunto de normas tendentes a
facilitar a la autoridad supervisora
una completa informacion sobre
la situacion y evolucion de las
entidades financieras, y de un
conjunto de normas tendentes a
limitar o prohibir aquellas practi-
Cas u operaciones que incremen-
ten los riesgos de insolvencia o
iliquidez y a reforzar los recursos
propios con que puedan, en su
caso, atenderse esos riesgos, evi-
tando perjuicios para los deposi-
tantes».

Esta explicacion tiene, a mi jui-
cio, mucho de convencional y no
da cuenta del problema con la
debida exactitud, porque contri-
buye a presentar al conjunto de
entidades de crédito como una
realidad separada de las propias
autoridades publicas y a la acti-
vidad que estas desarrollan como
una intervencion exterior de ca-
racter puntual, orientada, sobre
todo, a proteger a los depositan-
tes, en los cuales se situa la pri-
mera —y parece que fundamen-
tal, por el énfasis que se pone en
su enunciado— de las razones

justificativas de la supervision. La
propia insistencia en el empleo
de este concreto término opera
en el mismo sentido, como es
notorio.

La realidad, me parece, es a
estas alturas un poco diferente.
La proteccion del ahorro es, cier-
tamente, un objetivo inexcusable
de toda ordenacion bancaria, pe-
ro es obvio que si este objetivo
fuera el unico, o siquiera el pre-
dominante, carecerian de expli-
cacion muchas de las piezas que
hoy integran esa compleja orde-
nacion, pues para asegurarlo bas-
tarian, en efecto, un conjunto de
poderes singulares de interven-
cion, supervision o control; y en
el ordenamiento bancario de to-
dos los paises occidentales y, por
supuesto, en el nuestro hay mu-
cho mas que eso.

Basta repasar el texto de la vie-
ja Ley de Ordenacion Bancaria
de 1946 para comprobar que las
facultades que en ella se conce-
den a las autoridades competen-
tes exceden con mucho de la me-
ra exigencia del cumplimiento de
las normas generales de obligada
observancia, puesto que alcan-
zan, incluso, a la formulacion de
indicaciones especiales y adver-
tencias concretas sobre la politica
de credito o de dividendos a se-
guir por cada entidad (articu-
lo 4/7), lo que sOlo es compara-
ble a partir el reconocimiento de
una auténtica funcion de direc-
cion del sistema que el conjunto
de las entidades y la propia auto-
ridad contribuyen a formar.

Esa funcion directiva del con-
junto esta expresada con toda cla-
ridad en la base 1.” de la Ley de
Bases del Crédito y la Banca de
1962, que repite literalmente el
articulo 9 del Decreto-Ley de na-
cionalizacion del Banco de Es-
pana, y es una respuesta que vie-
ne exigida, ante todo y sobre
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todo, por el lugar central que el
sistema crediticio y bancario ocu-
pa en el sistema economico en
su conjunto, cuya direccion co-
rresponde ex constitutione a los
poderes publicos.

Desde esta perspectiva, se en-
tiende bien por qué la politica mo-
netaria y la politica de crédito,
que los preceptos ultimamente
citados presentan significativa-
mente unidas, y las propias nor-
mas en que se expresan tienden
a formar un bloque inescindible
y por qué también el estrecho
encuadramiento legal de las en-
tidades de crédito por dichas nor-
mas no se reduce a un mero con-
trol exterior de las mismas, sino
que empieza por definir y delimi-
tar su propio ambito operativo (la
regulacion de los coeficientes de
caja sirve primariamente a los fi-
nes de la politica monetaria, pero,
al propio tiempo, limita o delimita
el volumen mismo de los recur-
s0s que las entidades pueden des-
tinar a su licito negocio, delimi-
tacion que continua a través del
juego de los restantes coeficien-
tes y ratios bancarios), continua
por la adscripcion a fines publi-
cos concretos de una parte de
los recursos asi delimitados hasta
llegar, en fin, a la formulacion de
las indicaciones y advertencias
antes recordadas, todo ello si-
guiendo siempre muy de cerca
la direccion general de la econo-
mia que las entidades han de se-
cundar, como piezas que, sin per-
juicio de su naturaleza juridica
publica o privada, son de un gru-
po crganizado, intimamente tra-
bado entre si y vertebrado en tor-
no a una autoridad publica que
no soélo supervisa desde fuera su
funcionamiento, sino que asume
también su direccion ultima y
que, por ello, responde igualmen-
te, llegado el caso, de los resul-
tados globales de la actividad del
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La crisis bancaria reciente ha
puesto de manifiesto la exactitud
de la explicacion que lucidamen-
te acertd a dar Giannini en 1949
del sistema bancario como un
auténtico ordenamiento sectorial,
es decir, cOmo un grupo organi-
zado al modo dichoy, en cuanto
tal, dotado de sustantividad pro-
pia, en cuyo seno se traban, co-
mo ocurre en el interior de todo
grupo organizado, relaciones mul-
tiples y complejas que no es po-
sible explicar a partir del esque-
ma bilateral —y ocasional tam-
bién— que es propio de la clasica
relacion de policia administrativa
poder-subdito al que, de un mo-
do u otro, alude el concepto de
supervision.

En este marco, y a partir de la
idea de solidaridad que la exis-
tencia misma de todo grupo da
por supuesta, se entienden facil-
mente las razones que justifican
el respaldo que la entidad publica
que ocupa el vertice y asume la
direccion del grupo se ha visto
obligada a prestar a algunos de
los miembros de éste, asi como
el concurso que también han de-
bido aportar en situaciones de
emergencia las demas entidades
no alcanzadas por la crisis, res-
paldo y concurso que, de otra
forma, hubieran parecido mera
—e inexplicable— liberalidad y
que asi, en cambio, encuentran
justificacion cumplida, pues en
el seno de un grupo la accion
individual, buena o mala, de cual-
quiera de sus individuos termina
siempre por repercutir en bene-
ficio o perjuicio del conjunto.

Si esto es asi, resulta obligado
concluir que el mantenimiento
del orden dentro del grupo exige,
por parte de la autoridad que lo
dirige, la disponibilidad de unos
poderes normativos propios ca-
paces de precisar, concretar,
adaptar o ajustar las normas ge-
nerales externas a él a las cam-

biantes vicisitudes cotidianas que
la vida misma del grupo genera
(es el tema de las potestades nor-
mativas del Banco de Espana,
deficientemente comprendido y
regulado por la disposicion adi-
cional novena del proyecto, en
cuyo analisis no puedo ahora en-
trar) y, por supuesto, la posi-
bilidad de mantener en todo
momento una disciplina en el sen-
tido mas estricto de la expresion,
capaz de defender al grupo en
cuanto tal de las negativas con-
secuencias que para todos sus
miembros sin distincion puede
acarrear la accion irregular de
uno cualquiera de eilos.

Las sanciones en materia ban-
caria son por eso —y aqui es pre-
cisamente donde queria llegar
con esta, quiza, larga explica-
cion— sanciones disciplinarias
en sentido propio, en las que re-
sulta bien visible un decisivo com-
ponente de autoproteccion de la
organizacién singuiar de la que
todas las entidades de crédito for-
man parte necesariamente. De
esta calificacion técnica de las
potestades represivas que el pro-
yecto de ley regula como potes-
tades disciplinarias propiamente
dichas, y no como mera expre-
sion de la potestad sancionadora
general de la que la Administra-
cion disfruta, es de la que hay
que partir para comprender el
contenido de aqueél.

IV. LAS INFRACCIONES
Y SU TIPIFICACION

El proyecto de ley que se co-
menta no establece una ordena-
cidén ex novo de la actividad cre-
diticia y bancaria, por lo que, en
rigor, no contiene ninguna no-
vedad de bulto en cuanto a la
tipificacién de las conductas ili-
citas. Dado su concreto origen,

el proyecto opera a partir de una
ordenacion material dada (la que
hoy existe, la que manana pueda
establecerse), a la que forzosa-
mente se remite.

Dificilmente podria ser de otro
modo en un momento de transi-
cion como este, en el que esa
ordenacion material ha de ser ob-
jeto de sucesivos y multiples ajus-
tes para acomodarse a un pro-
ceso evolutivo que tiene ya una
referencia temporal concreta en
el Acta Unica europea.

El capitulo Il del titulo | del pro-
yecto no requiere, por ello, un
analisis mas detallado en este ra-
pido repaso que aqui se pretende
realizar, y del que basta resaltar
la clasificacion de las sanciones
en las tres categorias habituales
de muy graves, graves y leves,
que luego tendran su correspon-
dencia en el cuadro de sancio-
nes, y la inclusion de un precepto
(articulo 7) regulador del régimen
de prescripcion, en el que se re-
coge la figura —aqui particular-
mente importante— de la infrac-
cion continuada.

V. LAS SANCIONES

Es aqui, me parece, en el capi-
tulo relativo a las sanciones, don-
de se plantean los problemas que
deben centrar nuestra atencion
en este momento.

El proyecto —no hace falta sub-
rayarlo— es fruto de la experien-
cia vivida a lo largo de la grave
crisis bancaria de la que apenas
acabamos de salir, y muchas de
las opciones por él tomadas se
explican en funcién de los acon-
tecimientos que han jalonado la
crisis y de las reflexiones a que
dichos acontecimientos han da-
do lugar dentro y fuera del sector.
Asi ocurre, por ejemplo, con la
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afirmacion de la compatibilidad
de sanciones y penas, que se con-
tiene en el articulo 2 del proyecto,
y con el énfasis que este pone
en la definicion de las responsa-
bilidades personales de quienes
ostenten cargos de administra-
cion o direccion en las entidades,
responsabilidades llamadas a con-
currir con las sanciones institu-
cionales propiamente dichas.

A estos dos temas se unen el
relativo a la ejecutividad de las
sanciones y su conformidad con
el derecho a la tutela judicial efec-
tiva que reconoce el articulo 24
de la Constitucion, el que plantea
la distribucion de competencias
entre el Estado y las comunida-
des autonomas en materia de crée-
dito y banca, y los referentes al
procedimiento sancionador.

A todos ellos se hara una breve
referencia a continuacion.

1. La compatibilidad de
sanciones y penas

E! articulo 2 del proyecto sienta
un principio capital, que, quizas,
pueda ser motive de polémica,
cuando establece que «el ejerci-
cio de la potestad sancionadora
a que se refiere la presente Ley
sera compatible con la eventual
concurrencia de delitos o faltas
de naturaleza penal».

En esta declaracién de com-
patibilidad entre sanciones dis-
ciplinarias y penas no hay, a mi
juicio, violacion alguna del prin-
cipio ne bis in iderm que la juris-
prudencia constitucional, a raiz
de la sentencia de 30 de enero
de 1981, considera incluido en el
principio de legalidad penal y san-
cionadora consagrado en el ar-
ticulo 25 de la Constitucion. No
puede hacerlo porque ambas re-
acciones represivas operan en

planos distintos y tienen, ademas,
fundamentos diferentes.

La conducta irregular o frau-
dulenta de un banquero puede
danar los intereses protegidos
por la Ley penal, pero infiere tam-
bién un dano concreto indiscuti-
bie al propio grupo del que forma
parte, que éste debe estar en con-
diciones de reparar, apartando,
en su caso, de si a quien con esa
conducta irregular ha quebrado
la disciplina del grupo y contri-
buido con ello a ponerle en ries-
go. No hay en estos casos, como
ha vuelto a declarar el Tribunal
Constitucional en su sentencia de
24 de julio de 1986, un plus de
punibilidad con respecto a los de-
mas ciudadanos susceptibie de
ser calificado de discriminatorio.

Por otra parte, es claro que el
articulo 2 del proyecto respeta
escrupulosamente el principio de
subordinacion de la actividad dis-
ciplinaria o sancionadora de la
Administracion a la autoridad ju-
dicial en los términos estrictos en
que este principio fue formulado
por la sentencia constitucional de
3 de octubre de 1983, al prever la
paralizacion del expediente dis-
ciplinario hasta que recaiga pro-
nunciamiento firme de los tri-
bunales penales y obligar a la
Administracion a partir, en caso
de reanudacion ulterior de aquél,
de la apreciacion de los hechos
que contenga el referido pronun-
ciamiento. Esto supuesto, es cla-
ro que no puede hablarse de vio-
lacién del ne bis in idem.

La conclusién tendria que ser
otra, obviamente, si existiese coin-
cidencia exacta entre el tipo de-
finido por la ley disciplinaria y €l
tipo penal; es decir, si alguna de
las conductas ahora definidas co-
mo constitutivas de infraccidon ad-
ministrativa se criminalizara y se
acogiese por la Ley penal como
un nuevo tipo delictivo, pero éste
no es el caso.

2. La concurrencia de
sanciones personales e
institucionales

El proyecto de ley parte de la
afirmacion de una doble respon-
sabilidad administrativa de las en-
tidades de crédito en cuanto tales
y de las personas que ostenten
cargos de administracion y di-
reccion en las mismas, en caso
de infraccion de las normas de
ordenacion y disciplina (articu-
lo1.1).

Ambos tipos de responsabili-
dad pueden ser exigidos en un
mismo asunto (vid. articulos 12
y 13: «cademas de la sancion que
corresponda imponer a la entidad
de crédito...»), concurrencia que
el legislador es libre de establecer
y que en este caso esta material-
mente justificada por dos clases
de razones:

En primer lugar, porque hacer
descansar el sistema represivo ex-
clusivamente sobre las sanciones
de caracter institucional puede
ser, y, de hecho, ha sido en el
pasado, absolutamente inoperan-
te. Las conductas irregulares no
suelen producirse de modo gra-
tuito, sino que vienen inducidas
en la mayoria de los casos por
una situacion de dificultad en la
entidad infractora. Cuando esto
es asi, la respuesta represiva, cual-
quiera que sea, viene a producir
una agravacion de la situacion
de dificultad, esto es, a aumentar
el problema material al que luego,
entre todos, serd preciso hacer
frente. La clara coincidencia de
estos efectos tiende a inhibir la
represion y a dejar impune la irre-
gularidad, lo que, obviamente, re-
dunda en desprestigio del siste-
ma y de la autoridad que tiene la
responsabilidad de su direccion
y control ultimos.

En segundo lugar, porque son
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siempre personas fisicas concre-
tas las que, con su actuacion,
bueba o mala, hacen obrar, bien
o mal, a las entidades que diri-
gen. No puede olvidarse a este
respecto el caracter acusada-
mente personal que tine el pro-
cedimiento de autorizacion para
el gjercicio de la actividad ban-
caria y de crédito, y que la Direc-
tiva comunitaria 77/780 se cuida
de subrayar, como lo hace tam-
bién nuestro propio ordena-
miento, en el que es bien visible
el relieve de este caracter perso-
nal no sélo en ese momento ini-
cial, sino también a lo largo de la
vida ulterior de las entidades (li-
mitaciones a la transmision y te-
nencia de acciones, por ejemplo;
en esta linea, también, las medi-
das contenidas en las disposicio-
nes adicionales tercera y cuarta
del proyecto). Todo ello reclama,
obviamente, una respuesta cohe-
rente desde la perspectiva que
ahora nos ocupa.

La experiencia de la crisis ha
puesto de manifiesto con toda evi-
dencia, por otra parte, la decisiva
influencia que en su produccion
y concreto planteamiento ha te-
nido el acceso al negocio ban-
cario de muchos banqueros im-
provisados, carentes de esas
cualidades de honorabilidad y ex-
periencia gue hoy exigen la nor-
mativa europea y espariola para
operar en el sector. Apartar en el
futuro del mismo (y no sélo de
una entidad concreta) a las per-
sonas que demuestran no reunir
esas concretas cualidades re-
sulta, pues, una exigencia inex-
cusable.

Por lo demas, debe recordarse
que las sanciones personales no
son una novedad en nuestro or-
denamiento, puesto que ya las
contemplaban tanto el articulo 57
de la Ley de Ordenacion Banca-
ria de 1946 como el viejo Estatuto
de las Cajas de Ahorros de 1933

y el Real Decreto 2.860/1978, de
3 de noviembre, para las coope-
rativas de crédito, aunque con li-
mitaciones de diversa indole que
mermaban, a veces decisiva-
mente, su posible operatividad.

El proyecto ha reaccionado
con energia en este punto por
las razones expuestas, preci-
sando con bastante claridad los
supuestos en que esa responsa-
bilidad es exigible a los adminis-
tradores y directivos (articulo 15},
asi como a los miembros de las
comisiones de control de las ca-
jas de ahorros (articulo 42), inti-
midandoles, en caso de infrac-
cion, con la imposicion de san-
ciones de amonestacion, multa,
suspension temporal o, incluso,
separacion del cargo con inha-
bilitacion para ejercer cargos de
este tipo en cualquier entidad de
crédito por un plazo de hasta diez
anos.

El planteamiento del proyecto
es, me parece, irreprochable y, a
no dudarlo, ha de contribuir de
modo decisivo a asegurar en el
futuro la imprescindible sanidad
del sector, en la medida en que
los platos rotos, de romperse al-
guno, no quedaran reducidos a
un mero apunte en la contabili-
dad de las entidades afectadas.

3. El problema de la
ejecutividad de las
sanciones

El articulo 26 del proyecto afir-
ma expresamente que las san-
ciones que puedan imponer el
Consejo de Ministros, el Ministro
de Economia y Hacienda y el
Banco de Espana seran inmedia-
tamente ejecutivas, con arreglo
al principio general establecido
por los articulos 33 y 45.1 de las
leyes de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado y de

Procedimiento Administrativo, res-
pectivamente, ejecutividad que
puede ser dejada en suspenso
en via de recurso, administrativo
o jurisdiccional, con arreglo a lo
dispuesto en los articulos 116 de
la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo y 122 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa, que regulan la suspen-
sion de los actos recurridos en
los términos sobradamente co-
nocidos.

De esta ejecutividad inmediata
de las sanciones s0lo se excluyen
las de amonestacion publica y
suspension de administradores y
directivos que puede imponer el
Banco de Espana, cuya eficacia
se demora por el articulo 26.3 del
proyecto hasta el momento en
que ganen firmeza en via admi-
nistrativa. El recurso de alzada
ante el Ministro de Economia y
Hacienda contra las resoluciones
del Banco de Espana que impon-
gan dichas sanciones si tiene, en
consecuencia, excepcionalmen-
te, efecto suspensivo.

¢Es correcta, en terminos cons-
titucionales, la ejecutividad que
se reconoce a las sanciones por
el proyecto? La pregunta tiene
sentido porque, a partir de la pro-
mulgacion de la Constitucion vi-
gente, se ha puesto en duda por
un sector de la doctrina e, inclu-
so, por algunas sentencias del Tri-
bunal Supremo la conformidad
de la ejecutividad de las sancio-
nes con el derecho a la tutela
judicial efectiva que garantiza el
articulo 24 de la Norma Funda-
mental.

La sentencia constitucional de
6 de junio de 1984 da a esta cues-
tion una respuesta positiva, al de-
sestimar un recurso de amparo
promovido contra dos autos del
Tribunal Supremo que denega-
ron la peticion de suspension de
la eficacia de determinadas san-
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ciones impuestas al recurrente
por ciertas infracciones de la le-
gislacion de viviendas de protec-
cion oficial.

La sentencia citada parte de la
distincion entre sanciones disci-
plinarias, o de autoproteccion, y
sanciones orientadas a la protec-
cion del orden general, afirmando
que no pueden trasladarse a
aquéllas los principios a los que
estas, «por su afinidad con las
punitivas», deben considerarse su-
jetas.

Hecha esta advertencia inicial,
que es particularmente importan-
te para nuestro tema, el Tribunal
Constitucional precisa que «la
efectividad de las sanciones no
entra en colision con la presun-
cion de inocencia» y que, en con-
creto, «la ejecutividad de los actos
sancionadores pertenecientes a
la categoria de los de este recur-
so (es decir, las sanciones disci-
plinarias o de autoproteccién) no
es algo indefectiblemente contra-
rio al derecho a la tutela judicial
efectiva», porque «el derecho a
la tutela se satisface facilitando
que la ejecutividad pueda ser so-
metida a la decision de un Tribu-
nal y que éste, con la informacion
y contradiccidén que resulte me-
nester, resuelva sobre la suspen-
Siony.

La procedencia 0 no de ésta
habra, pues, de valorarse en cada
caso por la Administracion y por
los tribunales de la jurisdiccion
contencioso-administrativa en el
incidente de suspension que el
sancionado promueva en el mar-
co del recurso correspondiente,
teniendo en cuenta los distintos
intereses, publicos y privados, en
presencia, la mayor o menor po-
sibilidad de arbitrar formulas rein-
tegrativas en la hipotesis de una
estimacion ulterior del recurso o,
en su caso, la posible irreversibi-
lidad de la ejecucion de las san-

ciones de que se trate, valoracion
que el Tribunal Constitucional po-
dra, eventualmente, corregir.

Con arreglo a esta doctrina, pa-
rece claro que, en general, no
hay reproche aiguno que formu-
lar al planteamiento del proyecto,
porque no hay, al menos por lo
gue respecta a este concreto tipo
de sanciones, una incompatibili-
dad de principio entre la gjecuti-
vidad de las sanciones discipli-
narias y el derecho a la tutela
judicial efectiva, siempre que se
garantice el debate contradictorio
en sede judicial sobre la proce-
dencia de la suspension de las
sancicnes impuestas.

Cuestion distinta a ésta es que,
en un caso concreto, la negativa
de suspension y la consiguiente
ejecucion de las sanciones antes
de que los tribunales se pronun-
cien sobre la efectiva legalidad
de éstas puede, en efecto, pro-
ducir una lesion al derecho fun-
damental a la tutela judicial efec-
tiva, a resultas de una defectuosa
valoracion de los intereses con-
tradictorios en presencia.

Esa ponderacion de intereses
contrapuestos no sera facil de rea-
lizar nunca, desde luego, pues
en una actividad como la banca-
ria, que descansa en la confianza
del publico, la mera publicidad
de la sancion impuesta a una en-
tidad es susceptible de mermar
esa confianza y de desencadenar
danos ciertos, para la entidad san-
cionada, de dificil reparacion. No
es licito olvidar, sin embargo, que
la sistematica suspension de la
eficacia de las sanciones por el
largo tiempo que dura la tramita-
cion de un recurso contencioso-
administrativo puede esterilizar,
pura y simplemente, su virtuali-
dad correctora de situaciones de
riesgo cuya prolongacion puede
llegar a acarrear perjuicios igual-
mente irreversibles para los inte-

reses publicos, en general, y para
los propios intereses del publico,
en particular, que tiene deposi-
tados sus ahorros en la entidad
de que en cada caso se trate.

La experiencia de la crisis ban-
caria ha demostrado dolorosa-
mente que estas no son suposi-
ciones gratuitas, y que, muy pro-
bablemente, la profundidad de
la crisis no hubiera llegado a ser
tan grande si se hubieran hecho
funcionar a tiempo los meca-
nismos correctores correspon-
dientes.

Descartar de antemano la eje-
cutividad de las sanciones ban-
carias, en aras de la efectividad
de la tutela judicial, es tan peli-
groso y aun tan absurdo juri-
dicamente, como imponeria a
ultranza vaciando ésta. La Cons-
titucion vigente no impone, desde
luego, ni una cosa ni otra, como
con todo acierto ha resaltado su
«intérprete supremon.

4. El problema
de las competencias

El texto constitucional vigente
no ha hecho alusién alguna de
orden material al crédito, 1o que
es una pena, y en el orden formal
(si asi pueden calificarse las cues-
tiones relativas a la distribucion
de competencias) no ha estado
tampoco particularmente afortu-
nado.

No lo es, desde luego, la dis-
tincion a estos efectos entre mo-
neda, por un lado (competencia
exclusiva del Estado), y crédito y
banca, por otro (temas éstos en
los que la competencia del Es-
tado se cife a las bases de su
ordenacion: articulo 149.1.11.%),y
ello por la dificultad, antes alu-
dida, de separar lo que pertenece
a la politica monetaria de lo que
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es ordenacion bancaria y credi-
ticia.

Los estatutos de autonomia, pri-
mero, la jurisprudencia constitu-
cional, después, y la propia praxis
politica cotidiana, en fin, han ido
reduciendo el problema inicial,
gue ahora se limita a las cajas de
ahorros y a las cooperativas de
crédito, unicas entidades en las
gue se produce una concurrencia
competencial.

En este contexto, que consti-
tuye el punto de partida obligado,
la solucién adoptada por el pro-
yecto (articulo 19) en orden a las
competencias sancionadoras
esta trazada con bastante niti-
dez:

— Alas autoridades estatales,
incluido, claro esta, el Banco de
Espana, corresponde la compe-
tencia para sancionar las infrac-
ciones cometidas por cajas y
cooperativas en tres supuestos
concretos: actividades realizadas
fuera del territorio de la comuni-
dad auténoma, infracciones de
normas de caracter monetario e
infracciones de normas que afec-
ten directamente a la solvencia,
criterios estos ultimos que, para
evitar eventuales conflictos, se
complementan con una indica-
cién precisa de os concretos ti-
pos de infraccién a los que se
refieren.

— A las comunidades autono-
mas queda, pues, referida la com-
petencia sancionadora en los de-
mas supuestos de infracciones.

— En unoy otro caso, la auto-
ridad que, careciendo de la com-
petencia para sancionar en razon
de los hechos de que se trate,
tuviera conocimiento de la exis-
tencia de éstos, viene obligada a
ponerlos en conocimiento de la
autoridad competente.

— El sistema asi disenado se
completa con la exigencia de la

intervencion preceptiva, por via
de informe, de las comunidades
autonomas en los procedimien-
tos incoados por la autoridad es-
tatal por hechos susceptibles de
ser calificados de infracciones
graves o muy graves, y del Banco
de Espania en los procedimientos
de iguales caracteristicas trami-
tados por las comunidades auto-
nomas.

Este reparto de competencias
sancionadoras opera, claro esta,
a partir de la calificacion como
basicos, al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 149.1, apar-
tados 11.°, 13.° y 18.° de la Cons-
titucion, de los preceptos con-
tenidos en el titulo | del proyecto,
que define el régimen sanciona-
dor de las entidades de crédito,
excepcion hecha de los que re-
gulan los aspectos procedimen-
tales. Las comunidades autono-
mas habran de partir, pues, del
cuadro general de infracciones
y sanciones que el proyecto de
ley define, sin perjuicio de su
competencia para tipificar otras
infracciones en relacion con las
normas que ellas mismas puedan
dictar en materia de ordenacién
y disciplina de cajas y cooperati-
vas.

5. El procedimiento
sancionador

Sobre el procedimiento sancio-
nador, procede formular aqui
unas breves observaciones:

El articulo 20 del proyecto remi-
te la regulacion del procedimien-
to a la que del procedimiento san-
cionador en general hacen los
articulos 133 y siguientes de la
Ley de Procedimiento Adminis-
trativo, con lo que el proyecto
asume los defectos en que in-
curre o, por lo menos, los equi-

vocos a que da lugar la norma
remitida, que son ya bien cono-
cidos.

Me refiero, en concreto, a la
omision de la referencia al tramite
de audiencia y vista del expe-
diente ya instruido, tramite éste
esencial que no puede enten-
derse suplido, como con frecuen-
cia ha estimado la jurisprudencia,
por el juego de cargos-descargos
y el posterior tramite de alega-
ciones sobre la propuesta ya re-
dactada por el instructor.

Cuando formula su pliego de
descargos, el inculpado no co-
noce otra cosa del expediente
que el pliego de cargos al que
en ese momento contesta; cuan-
do efectua sus alegaciones sobre
la propuesta de resolucion, tam-
poco conoce la totalidad del
expediente , que no se le mues-
tra, y ademas en ese momento
hay ya una opinion formada so-
bre el asunto, cuya rectificacion
en ese momento final es practi-
camente imposible.

Esa doble intervencion del in-
culpado (al principio del proce-
dimiento, formulando sus des-
cargos, y al final del mismo,
alegando sobre la propuesta de
resolucion) no ie garantizan la po-
sibilidad de una defensa eficaz,
y le situan en una posicion de
franca desigualdad en el proce-
dimiento con respecto a la auto-
ridad que tiene que resolver éste.
Solo el tramite de audiencia y
vista del expediente, practicado
tal y como ordena el articuio 91
de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo, esto es, una vez
«instruidos los expedientes e in-
mediatamente antes de redactar
la propuesta de resoluciény», ga-
rantiza el imprescindible equili-
brio, la igualdad posicional de las
partes, que debe existir en todo
procedimiento sancionador y la
posibilidad de una defensa eficaz
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dei inculpado, que requiere ob-
viamente que éste tenga a la vista
todos y los mismos elementos de
juicio de que la autoridad com-
petente dispone para resolver an-
tes de que quede conformada la
decision final de ésta.

Parece, pues, obligado incluir
expresamente una referencia a
la inexcusabilidad del tramite de
audiencia y vista del expediente
en los términos del articulo 91
de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo, pues, aunque a esta
conclusion puede y debe llegarse
en todo caso por via interpreta-
tiva, las dificultades que en el or-
den practico vienen resultando
de la jurisprudencia antes aludi-
da hacen necesaria tal prevision
para evitar cualquier posible duda
al respecto. El articulo 24 de la
Constitucion asi lo impone en
todo caso.

La remision que el articulo 20
del proyecto hace a la Ley de
Procedimiento Administrativo se
completa con la adicion de unas
reglas especiales por los articulos
21 y siguientes. Estas especiali-
dades estan destinadas a operar
solamente en los procedimientos
cuya conduccion corresponda a
las autoridades estatales, pues los
preceptos citados no han sido ca-
lificados como basicos por el ar-
ticulo 44.1 del proyecto, a pesar
de gue la regulacion del proce-
dimiento comun es competencia
del Estado (articulo 149.1.18.de
la Constitucion).

La cuestion no tiene mayor im-
portancia, ya que, con excepcion
de los articulos 21 (expediente
sumario para las sanciones leves,
en el que solo sera preceptiva la
audiencia de la entidad incul-
pada) y 25 (posibilidad de sus-
pender cautelarmente en sus car-
gos a los inculpados por plazo
no superior a seis meses), este
ultimo de caracter basico, el resto

de las especialidades carece de
todo relieve, hasta el punto de
que podrian ser pura y simple-
mente suprimidas.

Seria, por todo ello, aconseja-
ble una nueva redaccion del ca-
pitulo V del tituio | del proyecto
en este sentido.
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