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21 Preambulo

En sus inicios, los bancos tenian la funcién de asegurar el dinero que
les era depositado recibiendo a cambio determinadas comisiones en base a
las cuales cubrian los gastos de sus instalaciones, pagaban los sueldos y
obtenian un beneficio. El banquero era visto entonces como una caja fuerte a

prueba de robos. Paulatinamente, su misién se fue ampliando dandose paso a
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la posibilidad del crédito, que se llevaba a cabo no ya sélo con su capital propio
sino con el de los clientes que dejaban recursos inmovilizados bajo la custodia
de su empresa. De este modo, el banquero pasa a ser intermediario entre el
ahorro y la inversion y el concepto de seguridad se centra en su capacidad para
hacer frente a la demanda de sus clientes, tanto en su condicién de

depositantes como en la de deudores®?.

Desde entonces el problema de los banqueros visto desde el aspecto
interno de la institucion, ha consistido en buscar los métodos para asegurar a
los depositantes la restitucion de su dinero cuando lo demanden y hacer que
los deudores a quienes se les han otorgado créditos, los devuelvan en tiempo y

forma.

Visto desde el aspecto macroeconémico, la consecucion de
establecimientos bancarios sanos capaces de hacer frente a sus
compromisos es esencial para el desarrollo de la economia de un pais por su
papel central de intermediacion en el crédito y de la actividad econdmica. A nivel
internacional contribuye a mantener la estabilidad del conjunto de los sistemas
bancarios nacionales. Sobre todo en la actualidad en donde la falla y crisis en
este sector se ha caracterizado por su capacidad de transmitirse con fuerza a

diversos paises.

Debido a esto, las instituciones bancarias se ven sometidas a una
permanente y casi exhaustiva supervision por parte de las autoridades
financieras, lo que no quiere decir que exista una especial falta de confianza en
la capacidad de los banqueros sino que estos al aceptar la custodia del dinero
de terceros asumen una responsabilidad muy particular, de donde se deriva la

necesidad de una vigilancia singular243.

*» GONZALEZ URBANEIJA, “La seguridad de los depositos bancarios”, Direccion y Progreso, N.° 53,
Asoc. para el progreso y la direccion, Madrid, 1980, p. 8.

** DE JUAN, Aristobulo, “El Banco de Espaiia y la supervision del sistema bancario”, PEE, N.° 18, 1984, p.
112.
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La complejidad del tema consiste en que existe un conjunto de
requisitos para una supervision y regulacion eficientes, sumamente variados y
complejos, siendo necesario un analisis que permita determinar cuales de
esos requisitos son mas factibles desde el punto de vista econdémico, técnico,
institucional o politico y por lo tanto cual deba aplicarse primero. De otra forma
podria suponerse que carece de mayor importancia la secuencia en que se
adopten; lo que no es asi debido a que todo conjunto de medidas comprende
algunas mas importantes, técnicamente menos complicadas y menos
propensas a suscitar resistencia que otras. Ademas, en determinado momento
a todo gobierno le resulta dificil introducir y a la sociedad dificil absorber y
procesar eficazmente, un gran numero de medidas de manera simultanea, lo

que obliga a fijar prioridadesz‘m.

Si no se identifica qué reformas o medidas deben introducirse desde el
comienzo y cuales deben postergarse, ello implica suponer que la capacidad
del gobierno, de los legisladores y del propio sistema financiero de provocar el
cambio es ilimitada. Si los 6rganos encargados de la regulacion y supervision
de la actividad bancaria carecen de recursos humanos, fisicos y financieros, si
les falta autoridad y prestigio; si no reciben oportunamente la informacion que
necesitan para cumplir sus cometidos y si ademas son vulnerables a la presién
e influencia politica, no estaran en condiciones de introducir y ejecutar las
acciones de reforma necesarias. En esas condiciones aun cuando esas
reformas se establezcan por ley o por decreto, en la practica no podran hacerse

cumplir eficazmente®®.

El estudio de la supervision considerada como uno de los instrumentos
de proteccion de los depdsitos bancarios de dinero se dificulta aun mas, debido
a que su analisis implica hacer uso de una variedad de elementos y conceptos

econodmicos, financieros, contables, actuariales que nos lleven a entender,

. BIANCHI, Andrés, “Comentarios a la parte IV, en HAUSMANN, Ricardo y ROJAS SUAREZ, Liliana,
2L4§zs crisis bancarias en América Latina, FCE Y BID, Chile, 1997 , p. 228.
Ibidem.
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determinar y estructurar las figuras legales adecuadas®®, ello aunado a la ya
existente diversidad de disposiciones que se complementan unas a otras,
cuando no se modifican o derogan entre si, lo que hace de ese marco

normativo un terreno diverso y confuso.

En este capitulo pretendemos repasar los lineamientos generales de los
diversos aspectos que abarca la supervision bancaria y de las tendencias de su
regulacion en el contexto actual con la idea de buscar en lo posible un equilibrio
en la determinacién y aplicacion de esas medidas y de avanzar hacia una mayor
independencia y eficacia en la labor de los supervisores, que contribuya a
fortalecer la actividad bancaria y garantizar en consecuencia, la seguridad de los

depdsitos de la clientela.

2.2 La participacion del Estado en el control de las entidades bancarias.

Hoy en dia, ni los paises, ni las instituciones estan en condiciones de
rechazar los cambios y transformaciones operados en la ciencia, la tecnologia,
la comercializacion, la internacionalizacién de la economia; eso equivaldria a
renunciar a las ventajas de la innovacion y la eficiencia. Junto a ello existen
circunstancias derivadas de los propios cambios que no deben pasar por alto
como la mayor fragilidad e incertidumbre que caracteriza en la actualidad al
mundo financiero. En este sentido el reto de los sistemas regulatorios y de
supervision viene a sintetizarse, en “el establecimiento de un delicado equilibrio

entre eficacia y seguridad, libertad y disciplina; desregulacién y supervisic')n”247.

El Estado precisa mantener un control determinado sobre “los centros

" Vide. DIAZ RUIZ, Emilio y LARRAGA, Pablo, Productos Financieros Derivados y Mercados
Organizados, UIMP, MEFF, Edit. Civitas, Madrid, 1997. Se coincide con el autor en que “el disefio,
estudio y aplicacion legal son obviamente y en Ultima instancia cosas de juristas pero malamente podrian
valorarse correctamente las diferentes alternativas, que ofrecen si su labor no se ve precedida o acompaiiada de
otros técnicos o expertos que ayuden a precisar el alcance y consecuencias de seguir uno u otro camino.” p. 24.
7 PRIETO FORTUN, Guillermo, “Reforma a los sistemas financieros: las responsabilidades de los
organismos de supervision”, Ponencia de la Comision Nacional Bancaria de México, Octava Asamblea de la
Comision de Organismos de Supervision y Fiscalizacion Bancaria de América Latina y el Caribe, México,
1992, p. 63.
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generadores de los medios que financian los procesos de produccion y

? 248, es decir, sobre

distribucion y sobre los canales por los que éstos discurren
los bancos y sus operaciones. Sin duda, en casi todos los sistemas bancarios
existe una cierta intervencion sobre esta actividad, pero el grado de la
participacion publica en el sector depende de las finalidades del Estado en que

éste se desarrolla.

En el ambito de la empresa en general, la intervencion del Estado ha
sido definida como “una potestad administrativa extraordinaria, en cuya virtud,
por razones de interés general previamente declaradas en una norma con
rango de Ley, la Administracion asume mediante un acto singular, directa o
indirectamente y con caracter temporal, la gestion ordinaria o la liquidacion de
una empresa privada o participada por las administraciones publicas con

respecto de los derechos patrimoniales de los sujetos afectados™®.

La Constitucion Espafola reconoce la “libertad de empresa en el marco
de la economia de mercado”, que queda garantizada por los poderes publicos
de acuerdo con las exigencias de la economia en general, permitiéndose por
tanto sélo aquella intervencion que sea compatible con la economia de

mercado.?®

Por otra parte el ordenamiento constitucional declara la
subordinacién de la riqueza del pais al interés general y se reconoce la iniciativa
publica en la actividad econdmica e intervencion de empresas cuando asi lo

exija el interés general251.

La intervencion del Estado en el crédito y la banca que encuentra su
punto de arranque en la Ley de Ordenacion Bancaria del 31 de diciembre de
1946, se justifica no sélo por su preservacion de la estabilidad de la empresa

sino porque tiende a garantizar la estabilidad de la provision de medios de pago

**HERNANDEZ MARQUES, Hilario, “Las Potestades de Direccion y Supervision.”, en AA.VV. Estudios
de Derecho Publico Bancario, Dir. Sebastian Martin Retortillo, Editorial. Ceura, 1987, Madrid, p. 122.

* GAMERO CASADO, Eduardo, La intervencion de empresas, Editorial Marcial Pons, Madrid, 1996, p.
143.

% Cfi- Art. 38 Constitucional.

1 Cfi. Art. 128 L. c.
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en la economia, fomenta la formacion del ahorro y facilita su canalizacion hacia
inversiones productivas, justificandose también por la garantia y defensa de los

intereses de los depositantes y la proteccion de su buena fe.

La particular intensidad de intervencion de los poderes publicos en el
crédito que se conoce como supervision bancaria, no tiene comparacion con la
que soportan otros sectores econdmicos. Viene la supervision a facilitar la
confianza en los bancos, condicion imprescindible para su desarrollo y buen
funcionamiento; esencial para los depositantes y para el conjunto de la

economia, dada su posicidén central en los mecanismos de pagozsz.

La visidon convencional sobre supervision bancaria, justifica esta con el
hecho de que los depositantes individuales carecen de los conocimientos e
informacion suficientes para elegir una entidad bancaria estable y para hacer un
seguimiento en el tiempo de su insolvencia, por lo que no cuentan con los
elementos necesarios para poder formular un juicio fundamentado sobre la
situacion de la entidad. Desde este punto de vista si el gobierno no establece
las medidas de vigilancia precisas en las instituciones bancarias, los clientes
serian “victimas de banqueros ineficientes o sin escrupulos que utilizaran los

depdsitos en inversiones insensatas o ilegales”253.

Esto nos lleva a pensar que ésta postura no considera la posibilidad de
que la entidad bancaria pueda sufrir una crisis e incluso llegar a su quiebra por
otras razones aparte de la mera actuacion equivoca de los banqueros o
administradores, como lo pueden ser, el deterioro de algunos de los
principales indicadores econémicos por ejemplo desequilibrio en las finanzas
publicas; una marcada pérdida de confianza por parte de los inversionistas

nacionales y extranjeros; desordenes en las principales variables

2 Exposicion de motivos del Proyecto de la Ley de sobre disciplina e intervencion de las entidades de

crédito.; V. para un andlisis de esta Ley a FERNANDEZ, Tomas Ramon, “Supervision y disciplina bancaria
en el proyecto de Ley sobre Disciplina e Intervencion en las Entidades de Crédito”, PEE, N.° 36, 1988.

3 TORRERO MANAS, Antonio, La Crisis del Sistema Bancario Lecciones de la Experiencia de Estados
Unidos, Editorial. Civitas, Madrid, 1993, p. 225.
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macroeconomicas o debido a las propias fuerzas del mercado, en el sentido de
que los bancos en la actualidad se enfrentan cada vez con mayor fuerza a una
dificil competencia volviéendose mas vulnerables a modificaciones en las

preferencias del pUincoZ54.

Actualmente, en muchos paises se esta aplicando un proceso de
desreglamentacion y liberalizacion del sector bancario como respuesta al papel
de las fuerzas de mercado, lo que significa, que el Estado tiende a apartarse de
este ambito, permitiendo que estas cumplan un papel mas importante en la
intermediacion financiera. Sin embargo, aunque el Estado se aparte del sector
no tarda en exigirse que reaparezca como emisor de normas de prudencia que
garanticen la solidez y la seguridad de la actividad bancaria en un contexto de

mayores riesgos.

“La dificultad consiste en evitar que el Estado interfiera en la actividad
privada como control administrativo de las transacciones financieras y, centre su
atencion en el suministro de bienes publicos como la seguridad y solidez del
sector bancario”®. De ahi que el desafio consista en definir los limites que

debe tener el sector publico.

De estimarse la posibilidad de que se produzca la crisis o quiebra de un
banco, resulta inevitable para el Estado plantearse el problema de como
proteger mejor a los depositantes, lo que da lugar a un dilema para los
reguladores y supervisores que se refiere a que, si las autoridades asumen las
situaciones que puedan provocar que la desconfianza se generalice, entonces
se anima a otros a actuar de forma irresponsable con la confianza de que son
ellas las que afrontaran las dificultades. Si por el contrario se deja al mercado
que se haga cargo, se plantea el riesgo de que una reaccién en cadena

provoque una grave situacién para las entidades financieras y la propia

% Sobre el tema véase WERNER WAINFELD, Martin, “Nueva Arquitectura del Sistema Financiero
Internacional: Avances y Retos”, El Mercado de Valores , NAFINSA, México, Septiembre 9/99.

3 GUITIAN, Manuel, “Comentarios a la parte IV”, HAUSMANN, Ricardo y ROJAS SUAREZ, Liliana,
Las crisis bancarias en América Latina; FCE Y BID, Chile, 1997,. p. 232.
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economia>>.

La respuesta del mercado dependera en parte de como suponga éste
que van a actuar las autoridades ante la perspectiva de quiebra y liquidacion del
banco. Es claro que para estas ultimas, el problema practico es como
determinar el momento oportuno de intervenir a fin de evitar reacciones

contraproducentes del mercado®’

. El objetivo debe ser lograr que la regulacion
de supervision refuerce la disciplina del mercado y no deteriorarla, lo que es
mas facil de decir que de hacer ya que “el mercado tiende a guardarse los
beneficios para si mismo y a transferir a otros los costos es decir, tiende a

aprovechar las oportunidades y a transferir los riesgos al contribuyente™.

La cuestion que se plantea es, silos procedimientos de supervision
deben ser mas estrictos o por el contrario mas flexibles, de forma que permitan
que los bancos quiebren y dejen que sean los mercados quienes obliguen a
estos a fortalecer sus propios mecanismos internos de control y

administracion.

Para algunos el nivel 6ptimo de supervision solo puede determinarse por
medio de la evaluacion de los costos y beneficios asociados a ella. Si bien los
beneficios son suficientemente conocidos, sus costos han sido poco
analizados, pues es gravoso para los gobiernos financiar un grupo numeroso
de supervisores y lo es también para los bancos mantener niveles de capital
mas altos de los que quisieran y que son exigidos por ley. Se cree que la
soluciéon implica el establecimiento de un sistema de supervisién que permita
la quiebra de los bancos muy mal administrados pero evite que una crisis local

se extienda a todo el sistema.

¢ CORRIGAN. cit. post., TORRERO MANAS, Antonio, La Crisis del Sistema Bancario Lecciones de la
Experiencia de Estados Unidos, Editorial. Civitas, Madrid, 1993, p. 230.

*TPECCHIOLI, Rinaldo, “Bancos sanos y salvos: tendencias de supervision prudencial”, CEMLA Boletin,
Vol. XXXIIL, N.° 3, 1987, p. 128.

% GUITIAN, Manuel, op. cit., p. 232.

* HAUSMANN, Ricardo y ROJAS SUAREZ , Liliana, op. cit., p. 302.
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Analizar los factores que influyen en las autoridades supervisoras para
determinar el cierre 0 no de un banco en dificultades, es un trabajo dificil y
condenado por adelantado al fracaso, ya que la resolucion dependera de las
circunstancias particulares de cada entidad. Los supervisores no unicamente
toman en cuenta criterios de coste econdmico sino también factores como el
impacto que la fallida puede producir sobre la confianza depositada en el
sistema bancario y los efectos de esta sobre los clientes pues las
consecuencias del cierre seran directamente experimentadas por estos. Los
organismos supervisores apuestan casi siempre por la supervivencia de la
entidad, confian en que un cambio en la situacion econdmica o la ayuda de las

autoridades permitan mantenerla en funcionamiento®.

A éste respecto, si es cierto que resulta conveniente evitar la clausura de
un establecimiento bancario y que muchas veces la resolucién de su cierre por
parte de las autoridades supone reconocer implicitamente la ineficacia de la
supervision llevada a cabo. Visto desde otra perspectiva, también lo es, que
cerrar bancos insolventes no sélo pone de manifiesto la firmeza de la actividad
de supervisién, sino que constituye la sefial adecuada en cuanto a que se
pondra en accion la disciplina del mercado y de ese modo se ayudara a frenar

las tendencias que conducen hacia practicas bancarias insatisfactorias.

En cuanto al debate acerca de la conveniencia de basarse en la
supervision o en la disciplina del mercado para proteger a los depositantes y al
sistema mismo, puede decirse que si bien por un lado, se confia en éste ultimo
como mecanismo de control en la medida en que los bancos deben mantener
una trasparencia patrimonial y contractual con el publicozm; lo cierto es que no
todas las partes interesadas pueden ejercer una efectiva disciplina de mercado
a menos que se hallen en estrecho contacto, posean un grado similar de

sofisticacién y tengan igual acceso a la informacion en la entidad bancaria, cosa

260

GARRIDO TORRES, Antonio, Crisis Bancarias Y Regulacion Financiera, L asseguranca de diposits,
Documento de Treball N.° 22/91, La Caixa, Barcelona, 1991, p. 95.
61 ZUNZUNEGUI, Fernando, Ordenacion Bancaria, Espasa Calpe, Madrid, 1992, p. 345.
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que es improbable igual que lo es el que puedan determinar la calidad de los
activos o medir el riesgo que han asumido los bancos y menos aun decidir
cuando y como salirse de una entidad de este tipo que se encuentra en

dificultades %2

Por otra parte, el propio mercado tampoco cuenta en todo momento con
la informacidn indispensable o transparente para identificar los problemas con
la suficiente anticipacién como para ejercer la disciplina necesaria, por lo que
en este sentido nos inclinamos por la supervision para proteger a los

depositantes.

El Estado considera a la proteccion de los depédsitos bancarios de dinero
un objetivo inexcusable de toda ordenacion y supervision bancaria aunque hay
que reconocer que no es el unico, de ser asi carecerian de explicacion muchas
disposiciones que integran la regulacion actual de supervision y control de las
entidades de crédito y que alcanzan no sélo exigencias del cumplimiento de
normas de obligada observancia sino la formulacién de indicaciones concretas

sobre politicas de crédito o de dividendos a seguir por la entidad, etc™®.

De todo lo anterior, se deduce que la participacion del Estado se hace
indispensable para que se de la posibilidad de construir un sistema bancario
sustentado sobre bases juridicas solidas que otorguen seguridad a las
operaciones, a los recursos de depositantes y acreedores y que al mismo
tiempo sean lo suficientemente flexibles para que no se interfiera con la

disciplina de mercado y se atente contra el principio de libertad de empresa.

2.3 Supervision bancaria

2.3.1 Definiciéon

*> SANTIESTEVAN, Carlos, “Comentario a la parte III”, en HAUSMANN, Ricardo y ROJAS SUAREZ
Liliana, op. cit., p. 125.

** FERNANDEZ, Tomas Ramén, “Supervision y disciplina bancaria en el proyecto de Ley sobre Disciplina e
Intervencion en las Entidades de Crédito”, PEE, N.° 36, 1988, p. 50.
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“Es indudable que el marco de regulacion en el que actuan las entidades
bancarias es el resultado de la experiencia historica de cada pais y de las
pautas de comportamiento existentes; tiene rasgos especificos dificiles de
comprender sin tener en cuenta las notas culturales propias”264. Sin embargo,
en el marco de la supervision hay aspectos basicos que son tomados en
cuenta a la hora de elaborar la legislacion sobre esta materia, que llegan a ser

comunes en la mayoria de los sistemas bancarios.

Cuando se habla de regulacion bancaria se hace alusiéon al conjunto de
reglas o normas que determinan las actividades y operaciones que se llevan a
cabo en los bancos. Esta debe establecer un marco para las operaciones que
sea prudente con el papel de los establecimientos bancarios como agentes
que utilizan el dinero de los clientes. Cuando se hace referencia a la
supervision, se entiende por esta, el proceso de verificar que esas instituciones
de crédito desarrollen sus actividades de manera apropiada y de acuerdo con la

265

regulacion establecida La supervision viene a ser “la especial vigilancia del

Estado en el ambito econémico que tiene sobre todo como funcion actuar

dentro del marco legal a fin de evitar actuaciones incorrectas™®®.

La supervision bancaria se traduce de este modo en “una disciplina
administrativa sobre la actuacion de las entidades de crédito bancarias que
vigila el cumplimiento de leyes y reglamentos aplicables, al tiempo que permite
mantener un control para determinar con oportunidad la situacion de estas en
aspectos relativos a la capacidad para acceder a la profesion de banquero y
apertura de nuevas entidades, a su estructura, gestion y funcionamiento e
incluso la aplicacion de las normas de intervencion en las posibles situaciones

» 267

de crisis de tales entidades” “~'. La supervision, igual que la regulacion en que

> TORRERO MANAS, Antonio, La Crisis del Sistema ........ op. cit., p. 227.

% LLEWELLYN, cit. post. e Ibidem, p. 226.

* IMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, Antonio, “Supervision Bancaria y responsabilidad
administrativa (En torno a las Sentencias del Bundesgerichtshof de 15 de febrero y de 12 de julio de 1979 ),
RDBB, N.° 20, 1985. p .829.

*7 Vide. PAREJA LOZANO, Carles, “La supervision de las entidades de crédito en los Estados
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se apoya, ha de ser esencialmente prudente y juiciosa y tener por finalidad
prevenir los problemas. Para ello, no sélo debe concentrarse en el
cumplimiento del orden normativo, sino que también debe juzgar la calidad de
los activos y de la administracion, asi como la capacidad de los bancos para

enfrentar los riesgos a los que estan expuestos corrientemente.

Mientras las actividades del prestador de ultima instancia o del sistema
de proteccion de los depodsitos que se encuentre establecido, pueden ser
descritas como medidas ex post, la regulacion y la supervision son parte de

una politica prudencial ex ante®®,

Primeramente, la regulacion se encargara de proporcionar a los
banqueros y a los supervisores las reglas del juego para lograr una soélida
actividad bancaria. Si los primeros se apartan de esas reglas, entonces toca el
turno a los segundos que deberan imponer medidas correctivas en beneficio

del sistema financiero®®

. La naturaleza de la supervision en algun sentido
dependera del tipo de banco que esta siendo supervisado, sea éste pequefno o
mediano que tiene una presencia domeéstica y que esta orientado hacia
operaciones al por menor, o grande que tiene presencia internacional y se

orienta hacia operaciones al por mayor.

En términos generales el conjunto de disposiciones de supervision de

las instituciones bancarias comprendenm:

1) Normas que tienen la intencidén de determinar, los requerimientos

indispensables para acceder a la actividad bancaria de tal forma que se

Descentralizados”, Seminario sobre las funciones de supervision de entidades de crédito por las comunidades

autébnomas, Cuaderns de Treball, Generalitat de Catalunya, Institut d"Estudis Autonomics, Barcelona, 1997,
. 15.

B Vide. SHOENMAKER Dirk, Banking Supervision in Stage Three of EMU, Special Paper, N.° 72 LSE,

Financial Markets Group an ESRC Research Centre, Special Paper Series, London, June, 1992. p. 13, 14

** DE JUAN, Aristobulo, “Las raices de las crisis bancarias aspectos microecondmicos y supervision y

reglamentacion”, en HAUSMANN, Ricardo y ROJAS-SUAREZ, Liliana, op. cit., p. 107.

" Vide. Exposicion de motivos de la Ley 26/1988 de 29 de Julio sobre Disciplina e Intervencion de las

Entidades de Crédito.
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constituya una banca mas solida y segura.

2) Normas que llevan la finalidad de faciltar a la autoridad
supervisora la informacion sobre la situacién y evolucion de las entidades

financieras.

3) Normas que tratan de limitar o prohibir las practicas u operaciones
gue incrementan los riesgos de insolvencia o falta de liquidez y que intentan
reforzar los recursos propios para poder hacer frente a esos riesgos evitando
perjuicios a los depositantes y acreedores, que sirvan ademas para controlar
qgue se llegue a los mejores resultados posibles, promuevan la eficacia en la
actividad bancaria, protejan a sus clientes del fraude y practicas engafiosas
contando con disposiciones que otorguen facultades coercitivas suficientes a
las autoridades supervisoras y un régimen adecuado de sanciones

administrativas.

2.3.2 Objetivo

Al supervisor no le debe corresponder la labor de mantener la estabilidad
de las entidades bancarias, ello es tarea de la administracién y de sus
accionistas; pero si le corresponde vigilar por la salud de las instituciones y
asegurar su buen funcionamiento. Como parte de los objetivos centrales de la
supervision se encuentra el de mantener la confianza en los sistemas
financieros y reducir el riesgo de pérdida de los depositantes y acreedores®’”,
es decir, proteger el patrimonio del sistema de pagos. En caso de existir
bancos en problemas le compete tomar las acciones oportunas que le
permitan cumplir con tales objetivos. Para ello las autoridades deben procurar
la eficiencia y estabilidad del sector bancario a través del establecimiento de

normas; del analisis de la liquidez, la solvencia y la eficacia operativa de las

' CEMLA, “Comentarios presentados por Luis Cortavarria Ch. sobre la Ponencia Refuerzo del papel de la
superintendencia bancaria facultades minimas, autonomia e independencia.” Décimo cuarta asamblea de la
Asociacion de Organismos Supervisores Bancarios de América Latina y el Caribe. 1997, p. 107.
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entidades. Mediante una supervision adecuada de los bancos se puede
identificar con oportunidad cualquier anomalia y permitir que la autoridad
financiera en su caso, intervenga rapidamente impidiendo asi la generalizacién

de las dificultades®.

La finalidad de los supervisores no debe consistir tampoco en tratar de
mantener vivo todo banco en problemas, sino iniciar una temprana, ordenaday
eficiente salida cuando las instituciones deriven en una severa
descapitalizacidon. Solo de esta manera pueden los supervisores estar seguros
de que los acreedores perderan lo menos posible y que la confianza de los
ahorradores se mantendra, y se minimizaran las pérdidas en el sistema

bancario y la salud de este?,

La justificacion final en muchos aspectos de la supervision en
establecimientos bancarios viene a ser la disminucién de la vulnerabilidad de
estos frente a ese ultimo mecanismo de defensa de los depositantes, el panico

y retirada masiva de sus depdsitos.

La claridad que los depositantes posean sobre los objetivos de la labor
del supervisor les permitira estar conscientes de que las instituciones
bancarias son negocios que permanentemente administran riesgos y por ende,
estan sujetos a fallas. El hecho de que una entidad se encuentre en
dificultades no supone necesariamente que la supervision ha sido mala, sin
que ello implique disminuir la responsabilidad de su actuacion y la necesidad

de que se impongan medidas correctivas en el momento oportun0274.

2.3.3. Planteamientos generales de supervision

” Vide. HERNANDEZ TORRES, Ana Lilia, Tesis FOBAPROA, Como instrumento para prevenir la
inestabilidad bancaria, Escuela Libre de Derecho, México, 1995.

" GREEN, John H., “The Challenges of a Sound Banking System”, Banking Soundness and Monetary
Policy; Editor Charles Enoch, IMF, Washington, 1997, p. 536.

* Vide. CEMLA, “Comentarios presentados por Luis Cortavarria Ch. ........... ” op. cit., 107.
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Uno de los fundamentos claros de la regulaciéon es que trata de prevenir
los problemas articulando medidas de control a priori que no siempre acertaran
a eliminarlos todos pero reducen de antemano el riesgo de que se produzcan
muchos de ellos. La capacidad de los supervisores para adoptar estas
medidas antes de que se originen pérdidas o desequilibrios en una entidad
bancaria dependera de tres factores fundamentalmente: la pericia para
identificar las entidades con problemas antes de que lleguen a situaciones
irreversibles; que posean poderes suficientes para imponer las correcciones

precisas y que tengan la determinacién de hacerlo®”.

En este sentido, los supervisores bancarios deben ser capaces de
detectar donde pueden estar produciéndose situaciones susceptibles de
desembocar en problemas graves y contar con las medidas correctivas cuando
detecten una falla en la entidad supervisada. Si las medidas correctivas no dan
los resultados esperados deben actuar rapidamente en la resolucion de los
problemas que descubren ya sea mediante la intervencion, el cierre o la fusion
de los bancos al menor costo fiscal posible. Por ello, interesa determinar la
efectividad real que tiene la actuacién y presiones correctoras de los
supervisores, ya que la eficacia de esas acciones es la razon fundamental que
se esgrime en favor de actuaciones contundentes que fuercen el cese

inmediato de la actividad cuando se detectan signos de debilidad®”.

Se ha sostenido que lo conveniente es no actuar segun normas rigidas,
ya que un proceso de supervision progresivo y la posibilidad de intervencion
inmediata en las entidades con signos de debilidad y con la suficiente
flexibilidad para que las autoridades supervisoras puedan juzgar cuando y de
que forma intervenir, inhibe la adopcion de posiciones de riesgo excesivo y
genera incertidumbre para los participantes del mercado ante el

277

desconocimiento de las reacciones que pueda tener la autoridad™’. Por otra

7> TREASURY, cit. post., TORRERO MANAS, Antonio, op. cit. 229.
276 .

Vide. O.c., p. 245.
" CORRIGAN, cit. post., o.c., p. 232.
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parte, los supervisores pese a disponer de mas informacién que el resto del
mercado necesitan tiempo para pronunciarse respecto a la viabilidad de la
entidad y actuar en consecuencia una vez que se han comprobado sus

problemas.

El papel del supervisor se puede ver debilitado por un marco regulatorio
inadecuado; por la falta de autoridad y autonomia para exigir el cumplimiento de
las normas; la falta de profesionalismo, capacitacion y modernizacion del
personal que realiza las tareas de supervision; la carencia de informacion
oportuna y confiable que refleje con veracidad la situacion real de las

entidades®™®.

No cabe duda que los supervisores, al llevar a cabo sus operaciones se
ven sometidos a numerosas circunstancias que determinan sus decisiones. A
veces se les hace responsables del desastre de un establecimiento bancario
debido a que en ocasiones optan por mantenerse desinformados acerca de
las situaciones dificiles para evitar cualquier acusacién cuando los problemas
aparecen finalmente como escandalos publicos; en ocasiones también se
inclinan a cubrir errores del pasado y a no asumir sus responsabilidades,
basandose en el deseo de proyectar una imagen favorable de su propia
capacidad para controlar los acontecimientos que se producen en el ambito de

#® Todos estos aspectos deben tratar de controlarse y evitarse

su competencia
en beneficio de la proteccion de los depositantes y de la estabilidad del propio

sistema financiero.

‘La mera existencia de organismos de supervision responsables, no
basta para garantizar la seguridad y solidez del sistema bancario. También

deben establecerse y aplicarse coercitivamente normas cuyo cumplimiento

»280

debe controlarse”™. La capacidad sancionadora del supervisor, debe estar

™ Vide. GAVITO MOHAR, Javier, “Crisis Bancarias y como prevenirlas”, El Mercado de Valores, México,
septiembre 9/1999, p. 24.

* KANE, cit. post. TORRERO MANAS, Antonio, op. cit., p. 249.

0 KRIVOY DE, Ruth, “Como evitar las crisis”, en. HAUSMANN, Ricardo y ROJAS SUAREZ Liliana,
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claramente estipulada en la ley y facultar a éste a imponer las acciones de

manera directa e independiente281.

Los supervisores deben tener claras
atribuciones para adoptar medidas correctivas cuando los banqueros no
cumplen las reglamentaciones o se encuentran en graves dificultades. Estas
medidas deben ser adoptadas en primer lugar por los banqueros, pero los
supervisores deben tener autoridad para imponer multas, eliminar o despedir
gerentes y miembros del directorio, prohibir la continuacion de las actividades,
cancelar licencias, vetar el pago de dividendos, recapitalizar e iniciar

procedimientos de reestructuracion cuando sea necesario.

Asegurarse de que los bancos débiles o insolventes salgan del
mercado de una manera clara y rapida es uno de los aspectos mas
importantes de una politica de supervisién. Que se demuestre al mercado que
los bancos pueden quebrar, es esencial para contrarrestar los impactos
adversos en la toma de riesgos incentivada por politicas de fondos de seguros
de depdsitos y de prestamistas de ultima instancia. Esto no es posible sin un
marco legal apropiado que otorgue al supervisor el poder para actuar de

manera autbnoma e independientezgz.

El adecuado funcionamiento de las disposiciones de seguridad de las
instituciones bancarias, depende en buena medida de la capacidad del
sistema supervisor para ejercer su funcion que de otra forma corresponderia a
los acreedores, por ello se ha afirmado que en los supervisores descansa la

responsabilidad de la proteccion necesaria.

Si la supervision debe estar dedicada firme e invariablemente a
salvaguardar la buena marcha de las instituciones en beneficio de la

estabilidad del sistema financiero y los intereses del publico, debe ser “lo

op- cit., p. 204.

*' CEMLA, “Comentarios presentados por Luis Cortavarrtia ............. ” op. cit., p. 111. Sedala que las
sanciones impuestas no deberian de apelarse ante la autoridad administrativa, sino a través de las instancias
judiciales pero sin que ello implique que los efectos de la sancidon queden en suspenso en tanto se da la
resolucion de la Corte, como sucede en Espafia.

** Vide. Ibid., p. 112.
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suficientemente flexible y razonable para asumir el cambio; estar atenta al
equilibrio entre sus fines y los medios a su alcance, para distinguir entre lo que
es deseable y necesario y lo que es viable en una circunstancia concreta; estar
preparada para reaccionar ante acontecimientos impredecibles pero
concebibles; consciente de sus limitaciones para evitar toda crisis, pero al
mismo tiempo capaz de disminuir la probabilidad de éstas y en todo caso

atenuar sus efectos” 22,

La autoridad supervisora no puede y no debe interferir en la jurisdiccidon
de cada institucion, determinada por la ley. El proposito de la supervision, debe
considerarse no en términos absolutos, sino como un esfuerzo por buscar un
delicado equilibrio que evite las imperfecciones economicas y respete el marco

juridico existente®”.

En cualquier aspecto de la supervision prudencial, es necesario
encontrar un equilibrio que permita asegurar por una parte que las instituciones
receptoras de depdsitos como los bancos lleve a cabo sus operaciones con
adecuados niveles de precaucién y por otra parte que sean libres para explorar
y desarrollar nuevas areas de negocio que puedan resultar beneficiosas no
solamente para los propios establecimientos bancarios sino también para el

conjunto de la economia®™.

La supervision prudencial define las relaciones entre liquidez y crédito;
sin ella es probable que haya menos cuidado y que se edifiquen torres mas
altas de riesgo financiero sobre una base que no es suficientemente fuerte.
Esto es particularmente evidente en los periodos de desregulacién, cuando las

autoridades pierden todo el control del crédito y una burbuja financiera

* PRIETO FORTUN, Guillermo, “Reforma a los sistemas financieros: las responsabilidades de los
organismos de supervision”, Ponencia de la Comision Nacional Bancaria de México, Octava Asamblea de la
Comision de Organismos de Supervision y Fiscalizacion Bancaria de América Latin y el Caribe, México,
1992, p. 60.

** ROJO, Angel, “Comentarios a la parte III” en HAUSMANN, R. y ROJAS SUAREZ, L., op. cit., p. 127.
* Autorizacion y supervision de las instituciones receptoras de depositos, Traduccién del Libro Blanco
Presentado al Parlamento Britanico por el Chancellor del Exchequer; Agosto 1976, p. 8.
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especulativa primero se forma y luego se revienta sin estructuras regulatorias
establecidas, entonces las autoridades pierden todo el control del aspecto
financiero de la economia y no hay lugar para las politicas monetaria y
financiera. Por ello la regulacién, el manejo prudencial de los riesgos y la

politica macroecondémica se deben considerar como un conjuntozss.

Por la trascendencia que ha adquirido la naturaleza global de los
mercados financieros, no podemos dejar de hacer referencia al aspecto
internacional en el ambito de la regulacion y la supervision bancaria. Si bien
estas son necesarias dentro de las fronteras nacionales ahora son igualmente
indispensables en el marco internacional. Inevitablemente la nueva economia
afecta al plan macroeconémico de cada pais y la regulacion y supervision
vienen a desempefiar un papel fundamental en la determinacion de los
mecanismos de transmision de la politica monetaria y funcionamiento de los

nuevos establecimientos bancarios.

En materia financiera, el desarrollo de la regulacion internacional, ha
pasado por diversas fases desde principios de los afos setenta: primero la
etapa de cooperacion, donde las autoridades nacionales intercambiaron
informacion y dividieron responsabilidad en el area de regulacion de los
mercados internacionales . En la segunda fase de coordinacion, sus objetivos
se basaron en establecer normas y procedimientos comunes. En la tercera
fase que se llamaria de control la autoridad internacional adquiriria, mediante
Tratados, responsabilidades en materia de formulacién de politicas, vigilancia y

aplicacién”287.

Cabe destacar la importancia que se ha dado a la cooperacion
internacional, de gran trascendencia a la hora de buscar soluciones uniformes

para evitar el desplazamiento del trafico hacia los paises mas permisivos, en

S LORD JOHN, Eeatwell, “El manejo del riesgo en el sistema financiero internacional”, E/ Mercado de
Valores, Septiembre, 1999, p. 48.
*7 Ibid. p. 49.
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detrimento no soélo de los mas rigurosos sino también del buen funcionamiento
general de los sistemas financieros cuya actividad se muestra crecientemente

globalizadazsg.

Se ha propuesto la formulacién de normas minimas sobre regulacion
prudencial y supervision que se complementen con una regulacién de caracter

global.289

Punto clave de esto consiste en establecer las bases para realizar
practicas bancarias adecuadas, por ello mucho se ha sugerido la adopcion de
los estandares de supervisidén y regulacion desarrollados por el Comité de
Basilea sobre Supervision Bancaria. Aunado a la creacion de un sistema de
intercambio de informacién sobre los métodos e innovaciones en materia de
regulacion y supervision bancaria®®. La propuesta quiza mas ambiciosa se ha
manifestado con la Recomendacién que aun esta siendo analizada y que
propone crear una autoridad financiera mundial o un comité permanente de
regulacion financiera mundial que reciba el mandato de formular las normas
internacionales necesarias sobre regulacién y supervision financieras y de

supervisar su adopcion a nivel nacional®".

Con base en lo anterior, es posible afirmar que la labor de supervisién se

vuelve cada vez mas exigente, cada dia son mas los requerimientos normativos

> DIAZ RUIZ, Emilio y LARRAGA, Pablo, op. cit., p. 43.

2 Algunos pasos al respecto se han dado. V. WERNER WAINFELD, Martin, “Nueva Arquitectura del
Sistema Financiero Internacional: Avances y Retos”, El Mercado de Valores, Septiembre, 1999. La
Organizacion Internacional de Comisiones de Valores aprobd en septiembre de 1998 los documentos:
Objetivos y Principios para la Regulacion del Mercado de Valores y Estandares de Diseminacion para facilitar
la colocacion transfronteriza de Valores por parte de Empresas Multinacionales. Por su parte la Asociacion
Internacional de Supervisores de Seguros ha publicado tres compendios de principios y estandares para mejorar
la Regulacion en el Mercado de Seguros. El Comité Internacional de Estandares Contables publicé un
compendio de Estandares Contables Internacionales entre otros. p. 8.

* Vide. ibidem.

*' COMITE EJECUTIVO DE ASUNTOS ECONOMICOS Y SOCIALES DE LAS NACIONES UNIDAS,
“Hacia una nueva arquitectura financiera internacional”, E/ Mercado de Valores, Septiembre 1999, p. 60.
Sobre el tema v. también LORD JOHN, Eatwell, op. cit., p. 46 y ss Al respecto de crear una Autoridad
Financiera Mundial (AFM) se deben considerar las ventajas econémicas de una organizacion de este tipo y
cuales deberian ser las cuestiones econdmicas y legales que enfrentaria, implicara identificar los problemas que
resolveria cualquier institucion o conjunto de instituciones que pueda superar el reto de regular eficientemente
al nuevo orden financiero internacional. “ Para que la AFM realmente sea un regulador que opere en el mismo
terreno que los mercados que regula, entonces necesitara llevar a cabo las mismas tareas que realizan hoy dia
los reguladores nacionales eficientes; es decir, informacion, autorizacion, vigilancia, orientacion, aplicacion y
formulacion de politicas. La mayoria de estas funciones correrian por cuenta de las autoridades nacionales que
actuarian en colaboracion con la AFM y con agentes de ésta.” p. 50.
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no ya solo a nivel nacional sino también en el marco internacional. El reto
consiste en trabajar desde las normas individuales de cada pais tomando lo
mejor de las recomendaciones internacionales a fin de hacer sistemas
bancarios con los que se pueda responder a las necesidades nacionales y de

los sistemas financieros globalizados .

2.3.4 Autoridad Supervisora

Ha sido tema de discusién la problematica de determinar a quien debe
encomendarse la tarea de supervisiéon de la banca, habiéndose expresado

posiciones encontradas al respecto.

Por un lado, hay quien opina que esta funcién debe corresponder a una
institucion fuera del Banco Central ya que cuando forma parte de la estructura
de este organismo tiende a quedar rezagada en relacion con otras actividades
propias de éste. Por lo que dada la especial labor supervisora parece
conveniente promover una mayor autonomia de las instituciones encargadas
de esta funcidn, respecto de otros organismos gubernamentaleszgz. En algunos
paises se ha recomendado sustraer el desempefio de la supervisién al Banco
Central para evitar un conflicto de intereses entre estabilidad monetaria y

estabilidad financiera®®.

Se afirma que hasta que un Banco Central autbnomo haya establecido
antecedentes destacados de orientacion econdmica exitosa, seguira siendo
vulnerable al peligro de perder en todo o en parte su autonomia. Cuando un
organismo como éste  esta apenas consolidando su autonomia real;
transferirle funciones de regulacion y supervision de la actividad bancaria puede

equivaler a darle algo que no desea, ya que asumir funciones de ese tipo

*2 CEMLA, “Analisis sobre la estructura y funcionamiento de las instituciones de supervision bancaria”,
Décima Asamblea de la Asociacion de Organismos Supervisores Bancarios de América Latina y el Caribe,
México, 1994, p. 58.

** CROCKETT, Andrew D., “Comentarios a la parte IV”, en HAUSMANN, R. y ROJAS SUAREZ, L.,
op. cit., p. 226.
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implica la posibilidad de tener que adoptar medidas enérgicas contra
determinados bancos en caso de crisis e incluso, tener que solicitar la clausura
o la liquidacién. Si esto ocurre, las presiones politicas que los bancos dirijan
inicialmente sobre los supervisores se orientaran directamente hacia el Banco
Central. Con frecuencia, las decisiones que este organismo debe adoptar para
cumplir sus tareas basicas de lucha contra la inflacién y mantenimiento del
equilibrio de la balanza de pagos lo exponen a una oposicién politica
considerable y en muchos casos de amplia base, en momentos en que se
esfuerza por legitimar su autonomia. Agregar la hostilidad de los bancos
afectados y de los intereses vinculados con ellos, podria inclinar la balanza
politica global contra el Banco Central mientras su autonomia es aun fragil, lo

que supondria un claro retroceso para la institucion 29

Dos criterios importantes de una supervision exitosa son: la competencia
profesional y la autonomia, que suelen ser los atributos de un Bancos Central.
Con base en eso, se ha recomendado someter la actividad supervisora a la
autoridad del Banco Central a los efectos de que la funcidon de supervision esté
exenta de presiones politicas y puedan armonizarse los objetivos de la

estabilidad monetaria y financiera®.

Los defensores de esta postura sefalan que el Banco Central se
preocupara mas que ningun otro organismo publico de que exista un sistema
bancario seguro y sélido. Ademas puede captar y capacitar personal calificado y
establecer la infraestructura tecnoldgica necesaria para una moderna técnica
de supervisiéon. Si el Banco Central carece de facultades de supervision y no
puede impedir o contener directamente una crisis bancaria, le sera dificil
cumplir sus cometidos estatutarios de alcanzar las metas de la estabilidad

296

monetaria y el establecimiento de un eficaz sistema de pagos™. En la practica

** BIANCHI, Andrés, o.c., p. 230.

** Como lo hace KRIVOY DE, Ruth, “Como evitar las crisis” op. cit., p. 205.

** PROMISEL, Larry, “Banking supervision around the world, the role of the central bank”, Banking
soundness and Monetary Policy, John Green, Editor Charles Enoch, IMF, Washington 1997. El autor sefiala
que entre mas cerca se encuentre el Banco Central del proceso de supervision, mas conocimiento tendra acerca
de este. Igualmente, entre mas preparado este el personal para evaluar la condicion financiera de los bancos
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los Bancos Centrales dificilmente pueden evitar la necesidad de cumplir un
papel de control en el sistema bancario, aun cuando las facultades de

supervision sean ajenas a su competencia.

Las fallas se hacen notar de manera marcada en materia de ejecucién
sobre todo en el caso de paises en donde la supervision se encuentra muchas
veces sometida a presiones politicas. De ahi que el desafio consista en
establecer una supervision independiente con capacidad para realizar
inspecciones in situ, que tenga poder de participar en el otorgamiento y
revocacion de licencias y capacidad para destituir a los directores,

administradores y gerentes que no se consideran adecuados®’.

Un enfoque mucho mas prudente sostiene que ya sea que la supervision
se lleve a cabo por el Banco Central o una superintendencia especial
independiente de aquel, se debe reforzar la capacidad de los organismos de
supervision existentes, a los efectos del cumplimiento de sus funciones. Si se
llevaa cabo por el Banco Central es cierto que la supervisiéon puede tener
prioridades distintas de los problemas monetarios, aunque asegurara una
mejor supervision de estos pero por otra parte la localizacion de las funciones
de supervision en una superintendencia asegura la independencia y una
adecuada asignacién de prioridades aunque puede plantear problemas de
coordinacion. En ambos casos la supervision debe estar localizada en un nivel
suficientemente alto en la estructura gubernamental que asegure una

adecuada coordinacion con la politica monetaria®®.

Mas que su ubicacién en la estructura gubernamental es la real
autonomia legal y financiera con que el 6rgano supervisor cuenta y las
atribuciones que posea para cumplir su cometido lo que interesa. Es decir,

debe ser sin duda un 6rgano independiente sin excusas para actuar y con

mayores posibilidades tendra el Banco Central para hacer juicios apropiados y oportunos. p. 311.

*T FOLKERTS-LANDAU, David, “Comentarios a la parte I1I”, en HAUSMANN, R. y ROJAS SUAREZ,
Liliana, op. cit., p. 120.

*% DE KRIVOY, Ruth, o.c., p. 205.
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capacidad para aplicar sus resoluciones porque si su poder sancionador es
débil o si los mecanismos con que cuenta para afrontar los problemas no son
efectivos dichos mecanismos seran desacreditados y en casos extremos

corrom pidos299

. Cualquiera que sea la postura que se adopte no cabe duda de
que la supervision debe estar a cargo de una entidad profesionalmente

competente y politicamente independiente.

Por ultimo es necesario senalar que una entidad bancaria puede estar
regulada por mas de una autoridad de supervision en el pais. Por ejemplo si
realiza actividades bursatiles, la entidad entrara en la jurisdiccién del marco
regulatorio del mercado de valores. Es importante que las autoridades de
supervision estén en contacto regularmente. Que unas y otras conozcan las
razones de las indicaciones hechas a la institucién bancaria implicada, a fin de
determinar que el curso que vaya a seguir el banco no perjudica
innecesariamente la actividad o reputacion del mismo en otros campos de

actuacion.

La supervision del sistema financiero se facilitaria si existiera un
organismo unico regulador con poderes de autonomia propia tanto desde el
punto de vista de ejecucion como econdmico. “En aquellos sistemas donde
existen diferentes entes reguladores y donde cada uno tiene una parcela del
sistema, se dificulta el preparar leyes y otras regulaciones para ordenar las

tareas que cada uno debe cumplir dentro de un sistema financiero integral”30°.

Independientemente del sistema que se haya elegido, es primordial para
el logro de la efectividad de la supervision bancaria que ésta se encuentre
claramente circunscrita a una ley y respaldada con un numero importante de
poderes y facultades, muchas de las cuales deben haber sido discutidas

previamente. Si las facultades y poderes existen y el organismo a cargo cuenta

* DE SWAAN, Tomas, “Ventajas de la Implementacion de los Principios Basicos para una Supervision
Efectiva”, Décimo Cuarta Asamblea de la Asociacion de Organismos de Supervision Bancaria de América
Latina y el Caribe; Cemla , México, 1997, p. 40.
300 ’

Ibidem.
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con autonomia e independencia, el tema de la ubicacion pierde relevancia salvo
que se trate de realidades en las cuales la institucionalidad es débil™ | en cuyo

caso deben plantearse otros temas relacionados con el Estado de Derecho.

24 Organos supervisores en el marco juridico espaiol

No se tiene la intencion de hacer historia en este apartado, tarea que hay
que reconocer exige aptitudes y conocimientos particulares. Se pretende
unicamente mostrar las vias por las que ha ido evolucionando la regulaciéon de
la supervisién bancaria en relacion a las autoridades que llevan a cabo esta

labor dentro del marco juridico espanol.

La supervision, sancién e intervenciéon de las entidades de crédito esta
encomendada a las autoridades administrativas en coordinacion con las
autoridades politicas del sector. El Ministerio de Economia y Hacienda es la
principal autoridad politica del mercado financiero. Las funciones técnicas en

relacion con el comercio de banca corresponden al Banco de Espafia.

La Constitucion espafiola otorga al Gobierno de la Nacion la direccion de

la politica interna y de la Administracion publica302

. A él corresponde la direccion
de la politica financiera general®®, acttia como autoridad bancaria; reglamenta
la solvencia y liquidez de las empresas bancarias y tiene facultades para

revocar la autorizacion que se les concede para ejercer tal actividad.

Para lograr una mayor eficacia del control en este sector, el Ministerio de

*' CEMLA, “Comentarios presentados por Luis Cortavartia........... ”, op. cit., p. 107.

*2 Cfi. Art. 97. “El gobierno dirige la politica interior y exterior, la Administracion civil y militar y la
defensa del Estado......”

*® PEREZ DE ARMINAN, G., Legislacion Bancaria Espaiiola, Banco de Espafia, Madrid, 1983. Distingue
entre politica financiera y monetaria. “La politica financiera seria una politica estructural porque trataria sobre
todo de conseguir la mejor adaptacion del sistema, de sus instituciones y de los mecanismos al cumplimiento
de las metas y a la satisfaccion de las necesidades basicas de la comunidad, la politica monetaria seria
coyuntural porque su objetivo se encaminaria mas bien a facilitar el funcionamiento suave y arménico del
mecanismo sin alterar su contextura. Es decir la politica monetaria intentaria controlar las grandes magnitudes,
como las disponibilidades liquidas, la oferta monetaria etc Y otras variables como los tipos de interés, el
crecimiento de los activos financieros, etc., para influir sobre el nivel y la distribucion del gasto. ”, p. 60.

119



Marco juridico de proteccidn de los depdsitos bancarios de dinero

Economia y Hacienda asume algunas competencias en la materia®”. Las
funciones que se han atribuido a este Ministerio a lo largo de su evolucién son
la direccion y supervision, tanto en el ambito monetario como en el crediticio. En
su potestad directiva dirige y encauza el sistema financiero hacia los objetivos

de politica econdmica general, fijados por el Gobierno™®

. Esta facultad le otorga
dos tipos de competencia: la direcciéon de la Administracion crediticia3°6y la
regulacion del sistema crediticio. En cuanto a la potestad supervisora, verifica el
cumplimiento por parte del sector financiero de toda la disciplina bancaria y en
Su caso impone las sanciones correspondientes. Le corresponde asimismo,
previo informe del Banco de Espafia la autorizaciéon para la creacion de todas

las entidades de crédito 3.

La autoridad encargada de la supervision de las entidades de crédito es
el Banco de Espana, entidad de Derecho publico que goza de personalidad
juridica y plena capacidad publicay privaday que forma parte del sistema
Europeo de Bancos Centrales®®. De acuerdo con el Tratado de la Union
Europea, actua en el gjercicio de sus funciones con independencia respecto de
la administracion del Estado, el Gobierno no puede dar instrucciones a este

organismo sobre los objetivos o la ejecucion de la politica monetaria 309

En términos generales, el Banco de Espana cumple las funciones
caracteristicas de los bancos centrales en cuanto a que ejerce funciones
monetarias de tipo de cambio, tesoreria, gestion del sistema de pagos como
banco emisor y tiene encomendada la vigilancia bancaria. Lleva el registro,
control e inspeccion de las entidades de crédito, promueve el buen
funcionamiento y estabilidad del sistema financiero y supervision del

cumplimiento de la normativa especifica de las entidades de crédito. Informa

¥ ZUNZUNEGU], Fernando, Ordenacién Bancaria, Espasa Calpe, Madrid, 1992, p. 294.; V. Art. 48 de la
Ley 26/1988 de 29 de julio.

" Vide. LOB, LOCB, DLNBE, LCO.

* DE JUAN, Aristobulo, “Las raices de las crisis........ s op. cit. p. 113.

7 Art. 43 1. Ley 26/1988 de 29 de Julio.

% Cf. Art. 1.1 Ley 13/1994.

**Sobre el tema véase a ZUNZUNEGUI, Fernando, EI Derecho del Mercado Financiero, Marcial Pons,
Madrid, 1997. p. 94.
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sobre las solicitudes de creacion de bancos y sobre la imposicion de
sanciones por el Ministerio de Economia y Hacienda. Ademas le compete
instruir los expedientes sancionadores®'® y acordar las medidas de intervencion

y sustitucién en casos de crisis>".

La Ley de Ordenacion Bancaria de 29 de diciembre de 1921 introduce la
primera regulacion especifica sobre supervision. “Sentando el principio de que
el crédito bancario debe ser intervenido y tutelado por el Estado, se establece
gue las compensaciones que el Banco de Espafia debe ofrecer a los bancos
privados solo podran obtenerlas aquellas entidades que acepten someterse en
su propio interés a un régimen de disciplina 'y ordenacion™. Con esta Ley los
bancos desarrollaban su actividad en plena libertad, lo que generé la

proliferacion de entidades con escasa preparacion técnica®™.

Posteriormente, la Ley de 31 de diciembre de 1946 de Ordenacion
Bancaria otorga al Gobierno la potestad de dictar normas generales de politica

de crédito®™

. Esta normativa se limité a desarrollar una ligera actualizacion de la
Ley de 1921°"°. A partir de entonces se empiezan a extender las bases de la
intervencion administrativa del crédito, encomendandose las facultades de
autoridad crediticia al Ministerio de Hacienda, mediante la atribucion de
funciones directivas e inspectoras sobre la banca privada. Todo ello determiné
un importante incremento del poder de la banca en la economia. La supervision

y vigilancia era ejercida primordialmente por los propios bancos que deseaban

1% Cfy. Art. 18.a LDIEC.

N Cfr. Art. 31 L.c.

*'* IMENEZ DE LA IGLESIA, “Fundamentos de la Supervision Bancaria”, Ponencia del Banco de Espaiia,
Tercera Asamblea de la Comision de Organismos de Supervision y fiscalizacion Bancaria de América Latina
y el Caribe, CEMLA. México 1984. p. 79. Para ello, de acuerdo con la propia ley se crea un Consejo
Superior Bancario, en el que se integran todos los bancos espafioles dispuestos a someterse a la normativa que
por ellos mismos se establezca y que logre ser refrendada por un comisario regio designado por el gobierno. p.
80.

* ALVAREZ VALDES Y VALDES, Manuel, “Sintesis Historica de la Normativa Juridica Espafiola sobre la
Banca Privada”, Revista de Derecho Bancario y Bursatil, N.° 57, 1995, p. 89.

*1* Véase Exposicion de motivos y Art. 2 y 43 de la Ley de Ordenaciéon Bancaria de 1946. El primero de ellos
derogado por el DL 18/1962 de 7 de junio de nacionalizacion y reestructuracion del Banco de Espaia (Boe 141
de 13 de junio y 30/1980 21 de junio) y el segundo derogado por la Disp. Adic. de la Ley 13/1985 de 25 de
mayo de coeficientes de inversion, recursos propios y obligaciones de informaciéon de los intermediarios
financieros.

*' JIMENEZ DE LA IGLESIA, Ic. p. 80.
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impedir una competencia que se saliera de los marcos por ellos mismos

establecidos®™®.

La participacion de la actividad de la Administracion en momentos de
crisis bancarias tiene sus precedentes en esa Ley, en donde se regulaba la
intervencién del Banco de Espafia como banco oficial en la banca privada que
estuviese en una situacién de crisis econdmica pero con la condicion de que se
estuvieran cumpliendo las obligaciones que la misma Ley sefialaba para la

realizacion de la actividad crediticia®"”.

La Ley 2/1962 de Bases de Ordenacion del Créditoy la Banca y su
consiguiente desarrollo legislativo “viene a establecer los cimientos de lo que
ha venido a constituir la actual organizacion institucional del control y
supervision del sistema financiero™®, Promulgada el 14 de abril de 1962,
determind que la autoridad en materia monetaria y del crédito corresponderia al
Gobierno que a través del Ministro de Hacienda senalaria al Banco de Espana y
a los diferentes organismos de crédito las directrices de la politica monetaria y
de crédito conforme a los intereses del pal's319. Lo que se confirma en

disposiciones posteriores que contienen afirmaciones en el mismo sentido™®.

Tras promover la nacionalizacion del Banco de Espana trata de reducir el
poder de la banca privada y su grado de concentracion utilizando modelos de
otros paises321. Hasta entonces las funciones publicas de disciplina e
inspeccidon de la banca privada se habian llevado a cabo por una dependencia
del Ministerio de Hacienda. Asi, “en 1962 el Banco de Espafia inicia su labor de

supervisién bancaria modificando poco a poco su estructura y organizacion,

1 Ibidem. p. 82.
7 Vide CANDELAS SANCHEZ, Miguel, MA., Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1a.
de 8 de junio de 1981 Intervencion Administrativa de Entidades Bancarias: Legitimacion de Administradores
para la Impugnacion de Acuerdos de la Junta General, ,RDBB, N.° 5, 1982. p. 208.

DE JUAN, Aristobulo, “El Banco de Espafia y la Supervision del sistema bancario”, PEE, N.° 18, 1984,

112,

B Base la. de la Ley de Ordenacion del Crédito y Banca de 14 de Abril de 1962.
" Como el Art. 9 del Decreto - Ley de nacionalizacion del Banco de Espaiia, la Ley de Crédito oficial de
1971 y el Art. 3 dela Ley 39/1980 de 21 de junio de Organos Rectores del Banco de Espaiia.
**' IMENEZ DE LA IGLESIA, “Fundamentos de la Supervision ......”, op. cit., p. 82.
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para ejercer una serie creciente de competencias en el campo del control

monetario, en la regulacion y fiscalizacion del sistema financiero™%.

El Decreto Ley 18/1962 de 7 de junio de Nacionalizacién vy
Reorganizacién del Banco de Espafa hace de esta institucion un instrumento
clave de la intervencidn bancaria respetando la autoridad monetaria y crediticia
del Gobierno; reconoce en su preambulo la necesidad de dotar al Banco
Central de una mayor autonomia en su gestion, concibiéndolo como el centro
de la politica monetaria y de crédito. Se le otorgan funciones directamente o
concretadas en el Ministerio de Hacienda y se le encomienda la inspeccion y

control de la banca privada323

bajo las normas que le dictara el Ministro de
Hacienda, asi como la centralizacion de las estadisticas generales de caracter
monetario y de crédito; la coordinacion y direccion bancarias como se

desprende de la exposicion de motivos>?*.

Un aspecto relevante es el que sefala la importancia que implica el
control e inspeccion de la banca privada como condicion imprescindible para
que el Banco de Espafia pueda cumplir sus funciones como Banco Central y
actuar como organismo regulador de la politica monetaria a través de las

funciones y prerrogativas que en este orden deben corresponderle325.

Particularmente en el ambito de la supervisibon bancaria se le
encomienda la funcion de realizar inspecciones perioddicas a fin de comprobar
el cumplimiento de normas de obligada observancia en relacion a sus
balances y cuentas de resultados, intereses y comisiones que aplican las
entidades de crédito en las operaciones. Cobertura de los coeficientes de caja,

depdsitos obligatorios, garantia e inversidn obligatoria y politica de créditos.

*2 Ibidem. p. 84.

** Hay que hacer notar que en la Ley de Ordenacion del Crédito y la Banca de 2/1962 de 14 de Abril, Base
2a. f) La inspeccion de la banca privada se encomienda al Banco de Espaiia de acuerdo con las normas que
sefiale el Ministerio de Hacienda.

*** Vide. HERNANDEZ MARQUES, Hilario, “Las Potestades de Direccion y Supervision.”, en Estudios de
Derecho Publico Bancario, Dir. Sebastian Martin Retortillo, Edit. Ceura, 1987, Madrid, p. 129.

*® Vide. Exposicién de motivos DL 18/1962 de 7 de junio.
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Debe ademas disponer inspecciones extraordinarias sobre cualquier
aspecto de las actividades de una entidad bancaria; llamar la atencién de los
consejos de administracion y directores cuando se estime que la politica de
dividendos no se acomoda a los resultados efectivos de la explotacion y a la
situacion y perspectivas de sus negocios; formular indicaciones sobre la politica
de crédito que practique y proponer al Ministerio correspondiente las sanciones
a que hubiere Iugar326. Se establece en el Banco de Espana un servicio central
de informacién de riesgos con obligacion para todos los bancos de remitir
periodicamente a este todos los datos sobre la concesion de créditos que

reglamentariamente se determine.

Si bien la Ley de Ordenacion del Créditoy la Banca 2/1962 puso los
cimientos para convertir al Banco de Espafia en eje de la Administracion
crediticia y autoridad monetaria, lo doté sin embargo de muy escasa autonomia
efectiva. Esto no implica que se deje de reconocer que supuso un importante
adelanto hacia la articulacién de un sistema crediticio integrado, sujeto a la
disciplina del Ministerio de Hacienda y por delegacién de éste, del Banco de

Espaﬁa327.

La Ley 13/1971 de 19 de junio sobre Organizacion y Régimen del Crédito
Oficial amplia las competencias del Banco de Espafna al traspasar a este las
funciones que entonces correspondian al Ministerio de Hacienda respecto a
cooperativas de crédito y las facultades que se le habian concedido al Instituto
de Crédito de Mediano y Largo Plazo en relacién con los bancos industriales y

de negocios y con las entidades de financiacion de ventas a plazos, etc.

Ya desde 1964 el Banco de Espafa habia creado sus propios servicios

* NUNEZ DE LA PENA, José Luis, “Espafia. La Supervision Bancaria”, Supervision y Fiscalizacion
Bancarias I, CEMLA, México, 1982. p. 285.

*7 Vide. POMED SANCHEZ, Luis A., Régimen Juridico del Banco de Esparia, Edit. Tecnos, Madrid,
1996, p. 115. Cuando se sefiala la necesidad de que el Banco de Espafa debera ser nacionalizado se establece
en la Base 2a. b) que “Una vez adquiridas las acciones por el Estado, el Banco de Espafia pasara a ser una
institucion oficial, con personalidad juridica. Dependera del Gobierno a través del Ministerio de Hacienda”.
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de inspecciéon, reclutando y formando entre sus jefes a los primeros
inspectores. Como primer paso se trabajé en el mejoramiento de la calidad de
la informacién que los bancos deberian suministrar al érgano de supervision,
con la cual se inicia el seguimiento de la situacion de las entidades y se
perfeccionan las estadisticas que han de servir de instrumento para la politica

monetaria 3%,

No obstante lo anterior, al estallar la crisis a principios de la década de
los setenta, se hizo evidente que el Banco de Espafia no contaba con los
instrumentos necesarios que hubieran podido evitarla o cuando menos atenuar

sus efectos.

Ni en la Ley de Ordenacién Bancaria de 31 de diciembre de 1946 ni en el
Decreto Ley 18/1962 de 7 de junio se incluyo la posibilidad de adoptar medidas
cautelares de intervencidon con o sin remocion de los administradores cuando
se conoce la situacion dificil de algun banco. Es hasta el Real Decreto Ley
5/1978 de 6 de marzo sobre medidas cautelares de intervencion de las
entidades bancarias®® cuando se le dan facultades al Banco de Espana para
“acordar en tanto se supere la situacion o se sustancie el expediente
sancionador, la suspension temporal de los 6rganos de la administracion y
direccién de la entidad bancaria, nombrando uno o varios administradores
provisionales que asuman las atribuciones de aquellos. Acordar con el mismo
caracter provisional, la intervencion de la entidad bancaria por personas
designadas por el Banco de Espafia, sin cuyo concurso no tendran validez los
acuerdos y actos en los oOrganos de gobierno y direcciéon de la entidad

intervenida.”

El propio Real Decreto Ley 5/1978 de 6 de marzo®®, complementa las

medidas de intervencion del Banco de Espafa en la banca privada a través de

** IMENEZ DE LA IGLESIA, op. cit., p. 84, 88.

** Vide. ALVAREZ VALDES Y VALDES, Manuel, “Sintesis historica de la normativa juridica espafiola
sobre la banca privada”, RDBB, N.° 57, 1995. p. 99.

¥ Cfi-. Art. 2 de esta Disposicion .
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la exclusion del banco intervenido del Registro de bancos y banqueros y la
liquidacién y disolucion del mismo. En realidad la primera medida acarrea la
aplicacion de la segunda ya que la actividad bancaria esta sometida al requisito
de autorizacion administrativa previa, lo que hace suponer que la exclusién del
Registro de la entidad intervenida significa la pérdida de dicha autorizacion y la
liquidacién de la sociedad al hacerse imposible juridicamente continuar con la

actividad social®".

Posteriormente se promulga la Ley 30/1980 de 21 de junio sobre
Organos Rectores del Banco de Espana, que ejercera las funciones de

disciplina e intervencién de las entidades de crédito y ahorro.

El hecho de que la supervisién bancaria revista gran importancia desde
el punto de vista de la defensa de la normativa aplicable a las entidades de
crédito, y que su intencion especifica sea la salvaguarda de la estabilidad y
solvencia del sistema crediticio y por tanto de los depdsitos de los clientes que
entregan su dinero con la confianza de que les sera devuelto, son objetivos que
sirven para otorgar al Banco de Espafia un conjunto de potestades, con la Ley
de Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito del 26/1988 de 29 de

julio.

Esta Ley viene a constituir la legislacion mas representativa de la
intervencién de empresas en el Derecho Espaﬁol332. Determina que el érgano
de vigilancia competente y con responsabilidades supervisoras es el Banco de
Espafa. “Cuando una 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 podra acordarse la intervencion de
la misma o la sustitucion provisional de sus 6érganos de administracién o
1333

direccion™”. Estas medidas “se acordaran por el Banco de Espafia, dando

»! CANDELAS SANCHEZ, Miguel, MA., op. cit, p. 211.
32 Vide. GAMERO CASADO, Eduardo, La Intervencion de Empresas, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 359.
* Art. 31 de la Ley 26/1988 de 29 de julio.
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»3%4 Ademas esta

cuenta de su adopcion al Ministerio de Economia y Hacienda
Ley, generalizé las funciones de control, supervision y registro de todas las
entidades de crédito®; amplié el concepto de entidad de crédito para que
incluya ademas de bancos, cajas de ahorros y cooperativas de crédito a otros
tipos de entidades que no tienen aquella naturaleza, como las sociedades de

garantia reciproca, entre otras.

Conviene resaltar que las entidades de crédito sujetas a la disciplina del
Banco de Espafia en ocasiones realizan en su trafico habitual operaciones
tuteladas por la Comision Nacional del Mercado de Valores. En estos casos y
siempre que no se sirvan de sociedades interpuestas creadas expresamente
para dicha finalidad, la competencia en materia de intervencion de empresas
correspondera en exclusiva al Banco de Espafa, pero si se han creado las
formas societarias requeridas para llevar a cabo esas tareas, la competencia
para acordar la intervencion correspondera a la Comision Nacional del Mercado
de Valores por ser éste el 6rgano que especificamente tiene encomendado el

ejercicio de la potestad sobre dichas entidades*®.

“La confluencia de competencias de supervision e inspeccion entre la
Comision Nacional del Mercado de Valores 'y el Banco de Espafia, ambas
instituciones coordinaran sus actuaciones bajo el principio de que la tutela de la
solvencia de las entidades financieras afectadas recae sobre la institucion que
mantenga el correspondiente Registro y la del funcionamiento de los mercados

de valores corresponde a la Comision Nacional del Mercado de Valores™.

La propia Ley del Mercado de Valores sefiala que el “Ministro de

Economia y Hacienda, previo informe de la Comision Nacional del Mercado de

#* Art. 32 de la Ley 26/1988 de 29 de julio, segtin el Art. 33 de la misma Ley, “los acuerdos de intervencion
o sustitucion se adoptaran previa audiencia de la entidad de crédito interesada durante el plazo que se conceda al
efecto que no podra ser inferior a cinco dias”.

** Vide MARTIN, Miguel y VARGAS, Fernando, “Regulacion Bancaria: Situacion Actual y Perspectivas”,
PEE,N.° 65, 1995. p. 40.

36 Se habla de Sociedades de Inversion Colectiva, Sociedades Gestoras de Fondos de Inversion Mobiliaria,
Sociedades Gestoras de Carteras, etc. V. GAMERO CASADO, Eduardo, op. cit., p. 363.

37 Cfi-. Art. 88. Cinco LMV del 24/1988 de 28 de julio.
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Valores, a propuesta del Banco de Espafa, podra acordar que un grupo de
empresas de servicios de inversién en el que se integren una o mas entidades
susceptibles de adherirse a un Fondo de garantia de depdsitos, tenga la
consideracion de grupo consolidable de entidades de crédito y quede sometido

a la supervisiéon consolidada del Banco de Espaﬁa”338.

El papel del Banco de Espafia como eje de la Administracion Crediticia
se acentua en relacion a la sancién de las entidades de crédito y a quienes
ostenten cargos de administracion o direccion que infrinjan normas de
ordenacion y disciplina, esta institucién es competente para la instruccion de los
expedientes asi como la imposicion de sanciones por infracciones graves y
leves . Las sanciones por infracciones muy graves corresponde al Ministerio de
Economia y Hacienda a propuesta del propio Banco de Espaﬁa339. Entre las
infracciones graves esta la negativa o resistencia a la actuacion inspectora
siempre que medie requerimiento expresoy por escrito al respecto34°; que
puede generar la imposicion de una sancién consistente en el pago de una alta

multa y hasta la revocacion de la autorizacion de la entidad®’.

En relacion a la potestad inspectora del Banco de Espana la Ley 3/1994
del 14 de abril, por la que se adapta la legislacion espafiola en materia de
entidades de crédito a la normativa comunitaria, viene a reiterar la competencia
de este organismo, otorgandole facultades para emitir el informe
correspondiente al Ministerio de Economia y Hacienda para que se autorice la

creacioén de entidades de crédito>*.

Asimismo, se le faculta para controlar e inspeccionar a las entidades de
crédito extendiéndose esta competencia a cualquier oficina o centro dentro o

fuera del territorio espafol en la medida en que el cumplimiento de sus

% Cfi-. Art. 87. parrafo. 5. LMV,

% Art. 18 de la Ley 26/1988 de 29 de julio en relacion con el Art. 42.
0 Art. 4. h Ley 26/1988 de 29 de julio.

1 Art. 9 a) y b) Ley 26/1988 de 29 de julio.

* Cf. Norma Octava, Art. 43 Ley 3/1994.
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funciones lo exija; se le encomienda la supervision de grupos consolidables de
entidades de crédito sefalando ciertas condiciones para la inspeccion de
sucursales de entidades de crédito autorizadas en otros Estados miembros del
la Comunidad Europea sobre todo en lo que se refiere a la cuestion de liquidez
de la sucursal, ejecucion de la politica monetaria y adecuado funcionamiento
del sistema de pagos, entre otras. Pudiendo alcanzar la inspeccion también “a
las personas espafiolas que controlen entidades de crédito de otros Estados
miembros de la Comunidad Europea dentro del marco de la colaboracién con
las autoridades responsables de la supervision de dichas entidades de

crédito™®,

Se establece expresamente la colaboracién del Banco de Espafia en el
ejercicio de su potestad inspectora con las autoridades que tengan
encomendadas funciones semejantes en Estados extranjeros344 “ pudiendo
comunicar informacion relativa a la direccion, gestién y propiedad de estos
establecimientos de crédito, asi como las que puedan facilitar el control de la

solvencia de los mismos™*.

Tomando como base las inspecciones realizadas por el Banco de
Espafia pueden deducirse incumplimientos de las diferentes normas juridicas,
en este supuesto esta institucion estara facultada para llamar la atencién a
consejos de administracion y directores de las entidades bancarias cuando
estime que no se cumplen las normas obligatorias de la materia, pudiendo
ademas formular indicaciones a la entidad incumplidora, en relacion a los

diferentes aspectos de la politica de crédito que practique.

La Ley 13/1994, de 1 de junio de Autonomia del Banco de Espafia define

al Banco de Espafia como “entidad de Derecho Publico con personalidad

343

Vide. Art. 43 bis de la Ley 3/1994 de 14 de Abril por la que se adapta la legislacion espafiola en materia
de entidades de crédito a la Segunda Directiva de Coordinacion Bancaria.

** Cfr. Segunda Art. 6, Ley 3/1994.

* Vide. Modificacion al Art. 6 del Real Decreto Legislativo 1298/1986 de 28 de junio de adaptacion del
derecho vigente en materia de entidades de crédito al de las Comunidades Europeas en la Ley 3/1994.
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Juridica propia y plena capacidad publica y privada. Que en el desarrollo de su
actividad y para el cumplimiento de sus fines actua con autonomia respecto a la
Administracion del Estado desempefiando sus funciones con arreglo a lo
previsto en esta Ley y en el resto del ordenamiento jur/’dico.346 Establece entre
sus finalidades y funciones la de promover el buen funcionamiento y la
estabilidad del sistema financiero y en particular del sistema de pagos”347. Este
organismo “debera supervisar conforme a las disposiciones vigentes la
solvencia, actuacién 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 perjuicio de la funcidon de supervisiéon
prudencial llevada a cabo por las comunidades autonomas en el ambito de sus
competencias y de la cooperacion de estas en el Banco en el ejercicio de tales

competencias autonémicas de supervisién”348.

Se refiere ademas a las medidas disciplinarias con el establecimiento
de “una normativa sancionadora y medidas de intervencion y sustitucion
comunes para todas las entidades de crédito, determina los sujetos pasivos de
la potestad sancionadora implicando a la entidad infractora y si concurre
responsabilidad en ellos a los miembros de sus érganos de gobierno. Atribuye
al Consejo de Gobierno del Banco de Espafia la facultad de aprobar las
Circulares monetarias y las Circulares del banco; imponer las sanciones que
sean competencia de esa institucion; aprobar las propuestas de sancion que
deban elevarse al Ministerio de Economia y Hacienda; resolver los recursos o
reclamaciones interpuestos contra las resoluciones del Banco de Espafia

cuando su conocimiento corresponda a este”,

Por otra parte, otorga a la Comision Ejecutiva la facultad de “resolver
sobre las autorizaciones administrativas que deba reconocer el Banco de

Espafa; formular a las entidades de crédito las recomendaciones vy

o Art. 1 Ley 13/1994.
*Cfr. Art. 7.3.b).
5 Art. 7 Ley 13/1994.
¥ Art. 21 Lec.
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requerimientos precisos, asi como acordar respecto a ellas y a sus 6rganos de
administracion y direccion la incoacién de expedientes sancionadores y las
entidades de intervencion, de sustitucion de sus administradores o
cualesquiera otras medidas cautelares previstas en el ordenamiento juridico

cuyo ejercicio se haya encomendado al Banco de Espaﬁa”35°.

De esta forma Banco Central de Espafa, ha venido a ejercer funciones
importantes de politica monetaria y supervision del sistema financiero que son
exactamente las que ejercen los Bancos Centrales en algunos otros paises.
Hay quien ha denominado al Banco de Espafa como “Administracion

Independiente multifuncional” 31

, ya que es una institucion que participa en el
diseno y ejecucion de la politica monetaria, es banco emisor, de reserva, banco
del Estado al que presta previo el oportuno convenio de los servicios de
tesoreria y gestion de la deuda publica, banco de bancos e instancia central de

la vigilancia e inspeccion de las entidades crediticias %2
2.4.1 Autoridad supervisora en el Sistema Europeo de Bancos Centrales

No podemos dejar de hacer alusion al trabajo normativo que en el
ambito de la supervision bancaria se ha producido en el marco de la Unién
Europea en donde se han generado disposiciones que inciden en el desarrollo
del ordenamiento juridico del sector financiero de cada uno de los Estados

miembros entre ellos Espaia.

El objeto fundamental del Sistema Europeo de Bancos Centrales (SEBC)
es mantener la estabilidad de precios y apoyar las politicas econdmicas
generales de la Comunidad Europea con miras a contribuir a la consecucién de

los objetivos de ésta; posee junto con el Banco Central Europeo funciones

0 Art. 23 Ley 13/1994.

' POMED SANCHEZ, Luis A., Régimen Juridico del Banco de Esparia, Edit. Tecnos, Madrid, 1996 p.
124.

2 Ibidem.
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directamente relacionadas con la politica monetaria®?

. No obstante, se detecta
una cierta indefinicion respecto al alcance de las facultades de tales
instituciones en el ambito de la supervision bancaria en las entidades de
crédito. Los acuerdos de Maastricht se limitan a establecer diversos principios

generales pendientes de concretar en algunos aspectos354.

Se atribuyen al Sistema Europeo de Bancos Centrales funciones de
cooperacion en la buena gestion del ejercicio por parte de las autoridades

competentes de los Estados miembros, de sus funciones de supervisién355.

‘Los o6rganos legislativos de la Comunidad Europea356y los Estados
miembros de la Unidon Europea han de consultar al Banco Central Europeo
sobre cualquier propuesta de acto comunitario y sobre cualquier proyecto de
disposicion legal elaborado por las autoridades nacionales que entren en su
ambito de competencias, incluyendo los proyectos de disposiciones legales
relativos a la supervisidon prudencial de las entidades de crédito y a la

estabilidad del sistema financiero”".

La voluntad del Protocolo de Natrualeza Financiera del Tratado de la

Union Europea, de no establecer de forma expresa una implicacion del SEBC

**Sistema Europeo de Bancos Centrales y el Banco Central Europeo, creados de conformidad con el Art. 4A

del Tratado de Maastrich. Protocolo de Naturaleza Financiera del Tratado de la Unidon Europea de 7 de Febrero
de 1992.

*** Como es de ver en previsiones como las contenidas en los Art. 5y 6 del Tratado de Maastricht: Art. 5
“Los Estados miembros adoptaran todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del presente Tratado o resultantes de los actos de las instituciones
de la Comunidad. Facilitaran a esta ultima el cumplimiento de su mision. Los Estados miembros se
abstendran de todas aquellas medidas que puedan poner en peligro la realizacién de los fines del presente
Tratado.”

Art. 6 “En el ambito de aplicacion del presente Tratado y sin perjuicio de las disposiciones particulares
previstas en el mismo, se prohibira toda discriminacion por razén de nacionalidad. El Consejo con arreglo al
procedimiento previsto en el Art. 189 C podra establecer laregulacion necesaria para prohibir dichas
discriminaciones.”

3 Art. 3.3 del Protocolo de Naturaleza Financiera del Tratado de la Unién Europea. “De conformidad con el
apartado 5 del Art. 105 del Tratado, el Sistema Europeo de Bancos Centrales contribuira a una buena gestion
de las politicas que llevan a cabo las autoridades competentes con respecto a la supervision prudencial de las
entidades de crédito y la estabilidad del sistema financiero”.

% Es decir el Consejo de la Unién Europea, el Parlamento Europeo, la Comisién de las Comunidades
Europeas.

*7TBANCO CENTRAL EUROPEO, “Instrumentos juridicos del Banco Central Europeo”, Boletin Mensual,
Noviembre, 1999. p. 60. Sobre el Tema v. también del BCE, “El marco institucional del sistema Europeo de
Bancos Centrales”, Boletin Mensual, Julio 1999. p. 59 vy ss.
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en las funciones de supervisién bancaria se pone también de manifiesto en
que la integracién de los Bancos Centrales de los Estados miembros en este
Sistema se produce sin perjuicio de que puedan ejercer bajo su
responsabilidad actividades distintas a las previstas en los estatutos, las

cuales no se consideran parte de las atribuciones del Sistema®®,

El articulo 105.6 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea
permite encomendar al Banco Central Europeo (BCE), por el acuerdo unanime
del Consejo, competencias especificas sobre supervisidén prudencial de las
entidades financieras™®, lo que implicaria la atribucién de tales supuestos a
este 6rgano del Sistema Europeo de Bancos Centrales de la capacidad de
elaborar reglamentos y adoptar decisiones. El Banco Central Europeo, “podra
brindar asesoramiento al Consejo, a la Comision y a las autoridades
competentes de los Estados miembros y ser consultado por estos sobre el
alcance y la aplicacién de la legislacion comunitaria relativa a la supervision
prudencial de las entidades de crédito y a la estabilidad del sistema financiero.”
Cualquier decision del Consejo adoptada en virtud del Tratado, el Banco Central
Europeo podra llevar a cabo funciones especificas relativas a las politicas
relacionadas con la supervision prudencial de las entidades de crédito y otras

entidades financieras exceptuandose a las companias de seguros360.

En el ambito de la Comunidad Europea actualmente se detectan
ordenamientos que encomiendan el ejercicio de las funciones monetarias y de
supervision al Banco Central, otros que contemplan un régimen de

concurrencia entre este organismo y las autoridades administrativas y otros que

% Art. 14.4 del Protocolo “Los bancos centrales nacionales podran ejercer funciones distintas de las

especificadas en el presente Estatuto a menos que el Consejo de Gobierno decida por mayoria de dos tercios de
votos emitidos que dichas funciones interfieren en los objetivos y tareas del SEBC. Dichas funciones se
ejerceran bajo la responsabilidad de los Bancos centrales nacionales y no se consideraran parte de las funciones
del SEBC.

3 «Art. 105.6 TCCE: “El Consejo por unanimidad, a propuesta de la Comisién, previa consulta al BCE y
previo dictamen conforme del Parlamento Europeo, podra encomendar al BCE tareas especificas respecto de
politicas relacionadas con la supervision prudencial de las entidades de crédito y otras entidades financieras,
con excepcion de las empresas de seguros”.

0 Cfr. Art. 25y 25.2 del mencionado Protocolo.
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atribuyen tales funciones a dos instituciones plenamente diferenciadas™".

Entre las exigencias que mas llaman la atencion del Tratado Constitutivo
de la Unidn Europea, que han sido plasmadas en la Ley de Autonomia del
Banco de Espana , se encuentra la que establece que el Banco Central de
Espafia no estara sometido a instrucciones del Gobierno o del Ministro de
Economia y Hacienda. Esta disposicién fue disefada para que las instituciones
pudieran integrarse en el Sistema Europeo de Bancos Centrales y asegurar
que la definicibn de la politica monetaria no se vea influenciada con las

necesidades y conveniencias de los Gobiernos en turno >,

La autonomia monetaria supone que el Tesoro publico no puede incurrir
en descubiertos en su cuenta en el Banco de Espafia, que esta institucion no
pueda adquirir directamente valores emitidos por el tesoro, que ademas en el
ambito de la politica monetaria deje de estar sometido a las instrucciones del
Gobierno y del Ministerio de Economia y Hacienda y que el mandato de

gobernador sea de larga duracién y no renovable 33

La Ley 66/1997 de 30 de diciembre de Medidas fiscales, administrativas
y del orden social, incorpora al ordenamiento juridico espanol los requisitos de
independencia del Banco de Espafia exigidos por el Tratado de la Comunidad

Europea364.

361 o . . . .
PAREJA, Carles, Los poderes de supervision bancaria en el sistema federal norteamericano, Marcial

Pons, Madrid, 1995. p. 27.
2 Cf. Art. 7. 4 Ley 13/1994 de 1 de junio de Autonomia del Banco de Espafia. Apartandose como se
establece en la exposicion de motivos de esa ley , del Decreto Ley de nacionalizacion del Banco de 1962 que
se configuraba en todos los 6rdenes como un apéndice directo del Gobierno manténiendo su tradicional funcion
de financiar al Estado.
** Vide. LATORRE DIEZ, Joaquin, Regulacién de las Entidades de crédito en Espaiia, Edit. Fundacion de
las Cajas de Ahorros Confederadas, Madrid, 1997, p. 35; Vide. Ley de Autonomia que entre otras cosas
sefiala “que con el Tesoro y con las Comunidades Auténomas que asi lo soliciten, el Banco de Espaiia podra
prestarles el servicio de tesoreria, llevando y manteniendo las cuentas, en pesetas o en divisas que sean
necesarias, realizando por su cuenta ingresos y pagos y en general desarrollando cualquier otra actividad
bancaria. Queda prohibida la autorizacion de descubiertos o la concesion de cualquier otro tipo de crédito por el
Banco de Espaifia al Estado o Comunidad Auténoma, corporaciones locales o cualquiera de los organismos o
entidades a los que se refiere el Art. 104 del Tratado Constitutivo de la Union Europea segun redaccion dada
por el Tratado de la Union Europea de 7 de febrero de 1992”.

Cfr. Disposicion Adicional Vigésima Cuarta. Modificacion de la Ley de Autonomia del Banco de Espaiia.
LaLey 13 /1994 se modifica en los siguientes puntos:
Se da nueva redaccion al Art 20 para quedar “El Director General del Tesoro y Politica Financiera y el
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Por la Ley 12/1998 de 28 de abril se modifica la Ley de Autonomia del
Banco de Espafia cuyas disposiciones entraran en vigor cuando comience la
tercera etapa de la Union Monetaria Europea. Esta Ley tiene la finalidad de
garantizar la integracion del Banco Central de Espaina en el Sistema Europeo
de Bancos Centrales. Quedara sometido al ordenamiento juridico privado salvo
que actue en el ejercicio de las potestades administrativas conferidas por ésta u
otras Ieyes365. Estara sometido a las disposiciones del Tratado de la
Comunidad Europea y a los estatutos del Sistema Europeo de Bancos

Centrales®®

. No seran de aplicacion al Banco, las leyes que requiere el
régimen presupuestario patrimonial y de contratacion de los organismos
publicos dependientes o vinculados a la Administracién General del Estado

salvo cuando dispongan expresamente lo contrario™.

Se otorgan facultades al Banco de Espana para supervisar la solvencia,
actuacion y cumplimiento de la normativa especifica de las entidades de crédito,
y los actos que sus o6rganos competentes dicten en el ejercicio de sus
funciones de supervisién, tendran naturaleza administrativa, asi lo dispone el

Reglamento interno de este organismo368.

Se faculta al Banco de Espafia para “establecer relaciones con otros

Vicepresidente de la Comision Nacional del Mercado de Valores careceran de veto cuando el Consejo se
pronuncie sobre asuntos referentes a las materias que reguladas en el Capitulo I estan comprendidas en la
seccion la, asi como en la secciones 2a y 4a, pero en estos ultimos casos sélo cuando se pronuncie sobre
cuestiones que resulten de las funciones del Sistema Europeo de Bancos Centrales”. Este apartado entrara en
vigor cuando se constituya el Banco Central Europeo.

El Art. 25.2 se redacta asi “Los consejeros no natos tendran un mandato de seis afios, renovables por una sola
vez. Este apartado se aplicara a partir de la primera renovacion del Consejo de Gobierno del Banco de Espaiia.
Con el fin de facilitar la renovacion, el gobierno, excepcionalmente en la renovacion que tendra lugar en 1998,
podra prorrogar el mandato de tres de los Consejeros no natos que se determinen, designados en 1994 por un
periodo maximo de tres afos.

El Art. 25.5 queda como sigue: “En caso de cese de cualquiera de las personas relacionadas en este articulo
antes de la extincion de su mandato, su sustituto tendra el plazo de mandato ordinario que le corresponda
segun el cargo que ostentara.

% Cfi. Art 1 de la Ley 13/1994 de 1 junio en la redaccion dada por el Articulo 1.2 de la Ley 12/1998 de 28
de Abril.

% Cfy. Art. 1.3 Lec.

*T Cfy. Art 1., de la Ley 13/1994 de 1 junio en la redaccion dada por el articulo 4 de la Ley 12/1998 de 28 de
Abril.

% Cft. Art. 2°. 5y Art. 3°. 5. del Reglamento Interno del Banco de Espafia, 23 de marzo de 2000.
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Bancos Centrales con autoridades de supervisién financiera de otros paises
asi como con organizaciones monetarias y financieras internacionales.
Igualmente podra relacionarse con instituciones financiares de caracter
economico y con autoridades de supervision financiera de ambito

autonémico”>®.

De esta forma hemos dado un repasado al desarrollo experimentado en
la legislacion espafiola en relacidn a las autoridades que han tenido a su cargo
la supervision de las entidades bancarias, en particular el papel tan importante
qgue en ese ambito ha desempefado el Banco de Espafia como eje de la
Administracion crediticia, que ha dejado de actuar por delegacion del Ministerio
de Hacienda para pasar a convertirse en un ente autbnomo, con amplias
competencias en materia bancaria. Encargandosele el control de la aplicacion
de la disciplina bancaria como la de informar sobre solicitudes de creacion de
bancos y sobre la imposicion de sanciones por parte del Ministerio de
Economia y Hacienda, para lo cual es preciso que conozca la situacion
patrimonial de las empresas del sector, mediante la informacion que los
bancos estan obligados a suministrarle pudiendo verificar y completar esta con
la labor de inspeccion. Y en caso de infracciones a la disciplina de las
instituciones bancarias, le corresponde instruir los expedientes sancionadores

y acordar las medidas de intervencion y sustitucién en casos de crisis.

En ese proceso normativo se han abordado algunas cuestiones relativas
al ordenamiento generado en el marco juridico de la Comunidad Europea
cuyas disposiciones han venido ha incidir en la evolucién normativa Derecho
espanol, siendo importante sefalar que la independencia que le ha sido
concedida al Banco de Espafia basandose en los nuevos preceptos del
Tratado de la Unién Monetaria han hecho que esa institucion adquiera una

trascendente participacion en el sistema financiero no solo a nivel nacional sino

* Cfi. Art 2°. Ley 12/1998 . La Disposicion final tercera sefiala que “esta Ley entrara en vigor a partir de la
fecha de participacion de Espafia en la tercera fase de la Union Econdmica y Monetaria siempre y cuando
Espafia no sea un Estado miembro acogido a una excepcion conforme a lo contemplado en el articulo 109.K)
del Tratado.”
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también a nivel comunitario como parte integrante del Sistema Europeo de
Bancos Centrales, con caracteristicas que poco a poco han permitido la
armonizacion del funcionamiento de estos organismos a nivel Europeo;
abriéndose con ello la posibilidad de mantener la estabilidad de los sistemas
financieros en el area geografica de la Comunidad Europea, ampliandose asi
el campo de seguridad y proteccion de los depdsitos bancarios de dinero, en la
medida en que ésta se extiende del ambito nacional al supranacional, a través
de la adecuada labor de supervision que desemperfien los Bancos Centrales y
con las facultades que en éste ambito se le otorguen al Banco Central Europeo

y Sistema Europeo de Bancos Centrales.

2.5 Supervision preventiva

2.5.1 Vigilancia del comportamiento normativo

2.5.1.1 Autorizacion Administrativa

La autorizacion administrativa para ejercer la actividad bancaria es un
aspecto de gran trascendencia en la proteccidn de los depdsitos bancarios de
dinero, ya que constituye la base sobre la que se finca el funcionamiento de
todo banco. Cuando una entidad de crédito de este tipo ha contado con bases
solidas desde el punto de vista legal, de la viabilidad de sus proyectos,
seguridad en sus métodos de control interno, cuando se ha verificado la
idoneidad y pericia de quienes se proponen ser propietarios, directores y
administradores se tiene gran parte del camino recorrido, se entiende que la
entidad comenzara sus actividades con garantias de un funcionamiento
efectivo. El impacto de una crisis a nivel macroeconémico siempre produce
menos efectos negativos en una entidad que ha iniciado sus actividades con

las bases adecuadas.

La autorizacidon para constituir un banco y ejercer la actividad bancaria es
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un acto administrativo que pertenece a la categoria de los actos de control

preventivo370

. Cumple dos funciones, por un lado habilita para la constitucién de
un banco es decir, para la creacion de la empresa como tal y por otro, faculta al
nuevo sujeto para el ejercicio de la actividad bancaria es decir, para ejercer la

profesién371.

Como pautas que los organismos de control encargados de otorgar la
licencia deben generalmente tener en cuenta para la evaluacién de las
solicitudes, se mencionan: La conveniencia de la iniciativa para el pais y sus
efectos en el sistema financiero; las caracteristicas del proyecto; condiciones
generales y particulares del mercado>? la evaluacion de la estructura
propietaria de la organizacion bancaria, sus directores y gerentes principales;
verificar la existencia de un adecuado control de administracion y prevencién de
riesgos‘°’73; evaluacion del plan de operaciones, estructura y controles internos
asi como de la condicion financiera proyectada incluyendo suficiencia de capital;
antecedentes y responsabilidades de los solicitantes y su experiencia en la
actividad financiera asi como de los directores principales y funciones de la

nueva entidad®™.

Es esencial determinar que las estructuras legales y
operativas no inhibiran la supervision individual o consolidada ya que el

supervisor tendra acceso suficiente a la gerencia e informacion.

El régimen de acceso al sistema financiero mediante la creacién de
nuevas entidades esta rigurosamente regulado en la legislacién espanola. Que
se ha ido adaptando a la regulacién de la Comunidad Europea. Aunque, vale

aqui hacer nuestras las palabras de quien ha sefialado que “la realidad que se

7 La Directiva Comunitaria 2000/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del 20 de marzo, define la
autorizacion como el “acto de las autoridades, cualquiera que sea su forma, del que deriva la facultad de ejercer
la actividad de entidad de crédito”.

7' ZUNZUNEGU], Fernando, Ordenacién Bancaria, Espasa Calpe, Madrid, 1992, p. 260.

7 CEMLA, “Regulacién bancaria para el fortalecimiento de las instituciones financieras en materia de
exigencias para el otorgamiento de licencias de funcionamiento y grado del compromiso del accionista
principal”. Duodécima Asamblea de la Asociacion de Organismos Supervisores Bancarios de América Latina
y el Caribe. 1996, p. 41.

” COMITE DE BASILEA PARA LA SUPERVISION BANCARIA, Principios bdsicos para una
spﬁpervisio'n bancaria efectiva, Septiembre 1997, p. 11, 12 y ss.

¥ CEMLA, “Regulacion bancaria ......”, op. cit., p. 41.

138



Control y supervision bancaria, su incidencia en ..... .

desprende del material legislativo, dificulta extraordinariamente cualquier

analisis que se pretenda realizar respecto a la tematica bancaria®’>

. Pasaremos
a revisar el marco juridico comunitario en esta materia, y posteriormente nos

ocuparemos de las disposiciones en el ordenamiento espafol en concreto.

2.5.1.1.1 Normativa comunitaria europea sobre autorizaciéon bancaria

El ordenamiento introducido respecto a la creacién de los bancos en el
Derecho Espanol, responde entre otras cosas a la necesidad de adaptar la
normativa existente a las disposiciones comunitarias, particularmente a la
Directiva 77/780 de 12 de Diciembre *°. Se destacan en esta Directiva algunos
progresos realizados y diversas medidas adoptadas en el campo de los
servicios financieros, entre ellos la eliminacion de algunos de los obstaculos a
la libertad de establecimiento de bancos y otras instituciones de crédito; la
determinacién de estandares comunes para la concesion de licencias
bancarias y la introduccion del principio basico de cooperacion entre las

autoridades de control de los diferentes Estados miembros.

Cuando se introduce en el ordenamiento juridico de la Comunidad
Europea, la Segunda Directiva de Coordinacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas relativas al acceso a la actividad de las
entidades de crédito y a su ejercicio377; se produce un avance en relacién del
desarrollo de los principios de libertad de establecimiento y de prestacion de
servicios, instrumentos indispensables para la plena instauracion del mercado
378

unico™". Esta Directiva, tenia por objeto remover las restricciones que aun

*” DE GISPER PASTOR, Ma. Teresa, “Régimen de acceso al mercado de la banca privada”, Estudios de
Derecho Bancario y Bursatil, Homenaje a Evelio Verdera y Tuells, Tomo II, La Ley 1994, Madrid. p. 1145.
*7° Esta Directiva exige la obtencion de una autorizacion previa otorgada por las autoridades competentes del
Estado miembro. Condiciones que se establecen minimas permitiéndose a los Estados que introduzcan las
adicionales que estimen oportuno. Introduce el principio de no discrecionalidad, supedita su apreciacion a la
existencia de condiciones objetivas. Subordina la concesion de la autorizacion previa a la concurrencia de : la
existencia de fondos propios minimos distintos y suficientes; presencia de al menos dos personas que
determinen efectivamente la orientacion de la actividad de la Entidad; existencia y presencia de un programa de
actividades, que indique el genero de operaciones y estructura de la organizacion del establecimiento. V.
Exposicion de motivos.

*77'89/646/CEE de 15 de diciembre.

8 DE GISPER PASTOR, Ma. Teresa, op. cit, p. 1145.
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existian y mediante la armonizacion de las legislaciones de los Estados
miembros, hacer efectivo el ejercicio del derecho de establecimiento y a la libre

prestacion de servicios de las entidades de crédito”®,

Aparte de la existencia del capital minimo sefala, que es la autoridad del
Estado de origen de quien depende la posibilidad de apertura de una sucursal
en otro Estado miembro; éste ultimo no puede denegarla si le ha sido
transmitida la informacion requerida. El reconocimiento de la existencia de una
autorizacion unica otorgada por el Estado de origen y valida para todo el ambito
de la Comunidad predetermina la necesaria liberalizacion del régimen relativo a
las sucursales; se traduce asimismo no solo en el reconocimiento de la libre
prestacion de servicios bancarios y del libre ejercicio de su actividad por parte
de las entidades crediticias sino también en la instauracion de un sistema de
supervision por parte de las autoridades de su Estado de origen, sin perjuicio

de las competencias que se atribuyen a los paises de acogida.

El Estado miembro de acogida podra para el ejercicio del derecho de
establecimiento y de la libertad de prestacion de servicios, imponer el
cumplimiento de las disposiciones especificas de su legislacion y
regulaciones nacionales a entidades que no estan autorizadas como entidades
de crédito en el Estado miembro de origen o a las actividades que no figuren en
lista especifica siempre que por una parte estas disposiciones sean
compatibles con el Derecho Comunitario y estén motivadas por el interés

general38°.

De esta forma, tres principios basicos se desprenden de la Segunda

Directiva:

a) Principio de reconocimiento reciproco o mutuo de la legislacion de

" Vide. sobre el tema a LLEBOT MAIJO, . Oriol, “El mercado interior del crédito en el ambito de la CEE”,
RDBB, N.° 38, 1990.
** Exposicién de motivos Segunda Directiva 89/646/CEE del Consejo del 15 de diciembre de 1989.
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cada Estado miembro, cuyo significado estriba en que cada uno de ellos
reconoce como equivalentes las reglamentaciones de los otros, relativas a la
autorizacion y a los sistemas de supervision prudencial y por consiguiente
renuncia a aplicar la propia regulacién a las entidades de crédito originarias de
cualquier otro Estado miembro, de forma que en el ambito comunitario soélo
deben ser objeto de coordinacion los requisitos esenciales que hagan posible
el reconocimiento mutuo de las diversas legislaciones de los Estados de la

Comunidad Europea381.

En relacién a la libre prestacién de servicios, la Directiva permite que
cualquier entidad de crédito comunitaria, autorizada en un Estado miembro,
ofrezca sus servicios en otro u otros Estados miembros. La unica formalidad
exigida por la Directiva consiste en que la entidad de crédito que desee ejercer
por primera vez sus actividades en el territorio de otro Estado miembro debera
notificar a la autoridad del Estado miembro de origen su intencion y las

382

actividades que, se propone llevar a cabo™". En el plazo de un mes a partir de la

recension de la notificacion, la autoridad del Estado miembro de origen la

comunicara a la autoridad del Estado miembro de acogida *®.

b) Principio de la autorizacion unica para el conjunto de la Comunidad. Se
refiere a que la autorizacidon previa establecida en la Directiva 77/780/CEE384y el
capital de dotacién, ya no podran ser exigidos por los Estados miembros de
acogida respecto a sucursales de entidades de crédito autorizadas en otros
Estados miembros®®. La autorizacion tnica exige que cada pais renuncie a
someter a autorizacion a las sucursales de bancos comunitarios que operan en

su territorio.

La implantacién en la Union Europea de una licencia bancaria unica

1 Art. 18.1 de la Directiva 89/646/CEE.

2 Art. 20 de la Directiva.

* Vide LLEBOT MAJO, J. Oriol, op. cit., p.. 394-395.
** Cfi. Art. 4 de la Segunda Directiva Comunitaria

%3 Art. 6.1 Directiva 89/646/CEE. El establecimiento y la supervision de dichas sucursales seguiran las

disposiciones de los articulos 13, 19, 21.
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como consecuencia de la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de
las autorizaciones otorgadas por los Estados miembros, ha propiciado un
régimen de libertad de apertura de sucursales y de prestacién de servicios sin
establecimiento permanente que ha liberado a las entidades de crédito
comunitarias de la necesidad de someterse a cualquier tipo de autorizacion
administrativa para poder ejercer su actividad en cualquier pais de la
Comunidad. Sin embargo se mantiene el sistema tradicional de autorizacion

cuando se trata de sucursales cuya matriz radica en un pais tercero.

c) Principio de control por el Estado de origen. Implica que cada pais
renuncia a ejercer un control prudencial sobre las entidades de crédito, y en
confiar la vigilancia prudencial de las entidades de crédito a las autoridades
competentes del Estado que les otorga la autorizacién para el ejercicio de las

actividades inherentes a su objeto386.

Esto significa que la supervision de cualquier entidad de crédito
correspondera a las autoridades competentes del Estado miembro de origen
en el cual ha sido autorizada de acuerdo con la Directiva 77/780/CEE*". Dicha
supervision se ejercera no solo en relacién a las actividades que la entidad de
crédito desarrolla en el Estado en el cual se le otorgo autorizacién sino también
a las que lleven a cabo tanto mediante prestacion de servicios como mediante

el establecimiento de una sucursal en otro Estado miembro%,

Dadas las especiales caracteristicas de 1la banca vy las
responsabilidades de las autoridades supervisoras estas solo estaran
dispuestas a renunciar a esos controles en determinadas condiciones. Ahi
radica la importancia de este principio lo que significa que cada pais miembro

acepta las normas basicas de control vigentes en los demas paises miembros.

% Art. 13.1 Directiva 89/646/CEE “La supervision prudencial de una entidad de crédito incluida la de las
actividades que ejerza con arreglo a las disposiciones del articulo 18 corresponden a las autoridades
competentes del Estado miembro de origen, sin perjuicio de las disposiciones de la presente Directiva que
establezcan la competencia de las autoridades del Estado miembro de acogida.”
387

Cfr. Art. 3.
*% Art. 13.5 Directiva 89/646/CEE.
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Se contemplan algunas excepciones a éste principio de control, si bien
de caracter transitorio. Por una parte, seguira siendo responsabilidad de las
autoridades del Estado miembro de acogida, siempre en colaboracion con el
de origen, la supervisiéon de la liquidez de las sucursales establecidas en su
territorio por entidades de crédito domiciliadas en otro Estado miembro. Por otro
lado, la regulacion reserva al de acogida, sin perjuicio de las medidas para el
fortalecimiento del Sistema Monetario Europeo, la total responsabilidad de las

medidas resultantes de la aplicacién de su politica monetaria®®.

Los obstaculos que dejo la Primera Directiva 77/780/CEE para la
realizacién de la libertad de establecimiento, en cuanto a que una entidad de
crédito que deseara establecer una sucursal en un Estado miembro distinto al
de su domicilio tenia que obtener una autorizacion de la autoridad de vigilancia
del Estado de acogida, quedando sometida a la vigilancia de la autoridad de
éste ultimo y su ambito operativo podia verse limitado por las disposiciones de
este. Aunado a que en la mayoria de los Estados miembros se exigia a las
sucursales contar con una dotacién de fondos de caracter permanente como si
se tratase de la creacién de una entidad de crédito, fueron limitaciones que

quedaron eliminadas por la Segunda Directiva 89/646/CEE>®.

La Directiva 2000/12/CE del 20 de marzo, continua con los trabajos de
coordinacién y armonizacién en las legislaciones, en materia de entidades de
crédito para alcanzar la proteccién del ahorro y crear las condiciones de
igualdad en la competencia entre estas entidades en el ambito comunitario.
Esta disposicion regula el acceso a la actividad bancaria y aunque deroga las
Directivas Primera y Segunda , ratifica los principios de licencia unica,

reconocimiento reciproco y control por parte del pais de origen.

** Art. 14.2 y 14.3 Directiva 89/646/CEE.
** LLEBOT MAJO, J. Oriol, op. cit., p. 394-395.
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Las autoridades competentes no concederan la autorizacién cuando el
capital inicial sea inferior a cinco millones de euros™', ni antes de que les haya
sido comunicada la identidad de los accionistas, personas fisicas o juridicas ,
gue posean una participacion cualificada y el importe de esta. Se denegara la
autorizacion si atendiendo a la necesidad de garantizar una gestion sana y
prudente de la entidad de crédito las autoridades no estuvieren satisfechas de
la idoneidad de los accionistas o socios®2. Debera ser objeto de consulta
previa con las autoridades competentes del otro Estado miembro cuando se
trate de una entidad de crédito que sea filial de una entidad de crédito autorizada
en otro Estado miembro; de una filial de la empresa matriz de una entidad de
crédito autorizada en otro Estado miembro o bien controlada por las mismas
personas fisicas o juridicas que controlen a una entidad de crédito autorizada

en otro Estado miembro>%,

En términos generales, entre las reglas que deberan aplicarse por todos
los Estados miembros y ser respetadas por las entidades comunitarias se
encuentran: las condiciones de acceso a la actividad que incluyen una libertad
de acceso, los capitales minimos y condiciones que deben reunir los
accionistas importantes de toda entidad; regulacion contable que alcanza a una
presentacién de cuentas anuales y a unos criterios de valoracién comunes; la
supervision bancaria a ejercer por las autoridades competentes del pais de
origen que debera alcanzar en base consolidada el conjunto de la actividad
financiera del grupo donde se integre una entidad de crédito; la cobertura de los
riegos derivados de la actividad desarrollada por las entidades, unas reglas
minimas centradas basicamente en lo que se conoce como coeficiente de

solvencia de las entidades de crédito.

En este contexto , los criterios que orientan y enmarcan las regulaciones

¥ Cfi-. Art. 5°. 1. Directiva 2000/12/CE.

*2 Cfr. Art. 7°. de la Directiva citada anteriormente.

** Cfr. Art. 12 de la misma Directiva 2000/12/CE V. también NORTON S.J.D, Joseph J, Bank Regulation
and supervision in the 1990, Published jointly with the Centre for commercial law studies and the chartered
instituted of bankers, Lloyd’s London Press LTD, London, 1991. p. 47 y ss.
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nacionales se basan en que como cualquier empresa, la gestion, la politica de
negocio y el nivel de riesgo asumidos por los bancos es responsabilidad de
sus organos de gobierno. Si bien la autoridad supervisora puede aportar un
marco adecuado que estimule y facilite una actuacion prudente, no puede
sustituir a los administradores en sus decisiones estratégicas y
responsabilidades. Respecto a la libertad de mercado dentro de la necesaria
prudencia que caracteriza a la regulacion bancaria, el limite es la estabilidad del
sistema que no debe ponerse en peligro por conductas temerarias o conflictos
de interés. El ultimo criterio se basa en la necesidad de igualar el terreno de
juego competitivo entre entidades que operan en los mismos mercados y

pal'ses394.

2.5.1.1. 2 Ordenamiento espanol en el establecimiento de bancos

Sobre la base de las disposiciones legales comunitarias, debemos
referirmos a los requisitos especificos de autorizacion senalados en la
regulaciéon espafiola que se ha visto grandemente influenciada por la normativa
de la Comunidad Europea.

Con la entrada en vigor del Mercado Unico en el ambito bancario®, las
autoridades esparnolas no pueden evitar que las entidades autorizadas en otros
paises miembros abran sucursales o presten servicios bancarios sin
establecimiento en el territorio nacional; tampoco pueden como hemos visto,
restringir el campo de su actividad bancaria, ni supervisar la solvencia, tarea
gue queda atribuida a las autoridades competentes de su Estado de origen

mientras que el de las autoridades de acogida se limita a la mera

** MARTIN Miguel y VARGAS, Fernando, “Regulacion bancaria; situacion actual y perspectivas” PEE , N.°
65, 1995.

** En Diciembre de 1985 se aprueba en Luxemburgo el Acta Unica Europea y el programa de trabajo para la
puesta en practica del mercado interior el lo. de enero de 1993. El sector financiero exigia entonces el pleno
ejercicio de la libertad de movimientos de capital de establecimiento y prestacion de servicios. Ello obligaba a
una desregulacion de las multiples intervenciones administrativas existentes y a su sustitucion para una nueva
normativa prudencial que evitase comportamientos que pusieran en peligro la estabilidad del sistema. V.
MARTIN Miguel y VARGAS, Fernando, op. cit., p. 30.
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colaboracion.

1) Antecedentes

En la evolucién del proceso legislativo espafol para la creacidon de
entidades bancarias encontramos el Decreto 63/1972 de 13 de enero por el que
se regulaba la creacion de nuevos bancos396, el Decreto 2246/1974 de agosto,
posteriormente modificado por Real Decreto 184/1987 de 30 de enero por el
que se modificaron las normas reglamentarias en materia de establecimientos
de crédito para adaptarlas al ordenamiento juridico de la comunidad Europea.
Después se establece un nuevo régimen de creacion por Real Decreto
1144/1988 de 30 de septiembre sobre creacion de bancos privados e

%7 Entre otras cosas

Instalacién en Espafia de entidades de crédito extranjeras
se propone reforzar la solvencia de los nuevos bancos que vayan a crearse,
regula la presencia de la banca extranjera en Espafia bien se introduzca
mediante la creacion de filiales, bien mediante |la apertura de sucursales o de

oficinas de representacién398.

Por Real Decreto 1298/1986 de 28 de Junio se adaptan las normas
legales en materia de establecimientos de crédito al ordenamiento juridico de
la Comunidad Econdomica Europea. Este nuevo régimen es integrado con
determinadas normas contenidas en la Ley 26/1988 de 29 de julio de disciplina
e intervencion de las entidades de crédito, asi como por Real Decreto 771/1989
de 23 de junio sobre creacion de entidades de crédito de ambito operativo

limitado >*°,

* Este Decreto estableci6 un capital minimo de 1500 millones de pesetas en Madrid y Barcelona y 1000

millones en las demas plazas para constituir una entidad de crédito que deberia tomar la forma de sociedad
an6nima mediante el proceso de constitucion de fundacion simultanea. De acuerdo con el Decreto, los bancos
de nueva creacion seria inspeccionados por el Banco de Espana al menos una vez al afio. Si a consecuencia de
esto se pusiera de manifiesto incumplimiento grave de normas de obligada observancia o justificadas
indicaciones de indices de riesgo evidente para los fondos ajenos podria disponer por el Ministerio de Hacienda
B}gevio informe del Banco de Espaiia, la intervencion del Banco de Espaiia.

Que deroga el Decreto 63/1972 y 2246/1974 asi como el Art. 1 del RD 184/1987.
*** Derogando en este sentido el RD 1388/1978 de 23 de junio. Esto viene a ser modificado por la Segunda
Directiva 89/646/CEE .
* Este tiltimo deroga el Art. 4°. y 5°. del RD 184/1987 y la Disposicion Transitoria Tercera del RD
1144/1988.
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La Ley 3/1994 de 14 de abril que adapta la legislacion Espafiola en
materia de entidades de crédito a la Segunda Directiva de Coordinacién
Bancaria introduce otras modificaciones en relacion a la apertura de sucursales
y libre prestacién de servicios en otros Estados miembros de la Comunidad
Europea por entidades de crédito espafolas. Sefiala la obligacion de presentar
al Banco de Espana solicitud, que incluya programa de actividades, nombre e
historial de los directivos responsables; cuando una entidad de crédito
espafiola pretenda abrir una sucursal en otro Estado miembro de Ia
Comunidad Europea. Asimismo cuando la entidad de crédito espafiola tenga
intencién de ejercer por vez primera en régimen de libre prestacién de servicios
algun tipo de actividad en otro Estado miembro debera comunicarlo

previamente al Banco de Espaﬁa4°°.

Cuando por el contrario se pretenda abrir en Espafia una sucursal de
entidades de crédito autorizadas en otro Estado miembro de la Comunidad
Europea, no requerira autorizacion previa, ni dotacion especifica de recursos.
Una vez recibida comunicacién de la autoridad supervisora de la entidad de
crédito por el Banco de Espana y cumplidos los requisitos reglamentarios se
procedera a inscribir la sucursal en el correspondiente Registro de entidades

de crédito™"

El Ministro de Economia y Hacienda, previo informe del Banco de Espafia
tendra facultad de autorizar la creacidn de las entidades de crédito y
establecimiento en Espafia de sucursales de entidades de crédito no

autorizadas en un Estado miembro de la Comunidad Europea4°2.

‘0 Art. 49, 50. Ley 3/1994.

“U Cf. Capitulo II, Art. 53. de la misma Ley 3/1994

“% Cfi~. Octava. en la redaccion dada al Art. 43 Ley 3/1994. “Deberé ser objeto de consulta previa cerca de la
autoridad supervisora del correspondiente Estado miembro de la Comunidad Europea la autorizacion de una
entidad de crédito cuando se de alguna de las siguientes circunstancias: a) Que la nueva entidad vaya a estar
controlada por una entidad de crédito autorizada en dicho Estado. b) Que su control vaya a ejercerse por la
entidad dominante de una entidad de crédito autorizada en ese Estado. ¢) Que su control vaya a ejercerse por las
mismas personas fisicas o juridicas que controlen una entidad de crédito autorizada en ese Estado miembro”.
V. Art. 43. 2.
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Hoy en dia, la creacién de entidades de crédito esta regulada en gran
parte por el Decreto 1245/1995 de 14 de julio sobre creacién de bancos,
actividad transfronteriza y otras cuestiones relativas a las entidades de crédito y
el RD 692/1996 de 26 de abril que incorpora nuevas exigencias para las
autorizaciones y otros supuestos de denegacién derivados de la transposicion
de la Directiva 95/26/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio
de 1995.

2) Autoridades competentes403 :

La autorizacion para crear una entidad de crédito la otorga el Ministerio de
Economia y Hacienda que debera resolver sobre la misma, previo informe del
Banco de Espafa en el plazo de seis meses contados a partir de la
presentacion de la solicitud o desde que se completan los requisitos sin que
pueda excederse del plazo de doce meses contados a partir de la presentacién
de la misma. De no resolviese en estos plazos ha de considerarse

desestimada la solicitud.

El hecho de que el Banco Central, autoridad supervisora del sistema
bancario en Espafia participe en el otorgamiento de la autorizacion, contribuye a
que los establecimientos bancarios se encuentren bajo la adecuada
supervision desde su creacion y durante todo su ciclo de vida, lo que aumenta
la garantia de seguridad en el sistema.

3) Requisitos

Es requisito necesario para ejercer la actividad bancaria

a) Revestir la forma de sociedad andnima constituida mediante el

‘% RD. 1245/1995 de 14 de julio.
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procedimiento de fundacién simultanea con duracion indefinida 04

b) Poseer un capital inicial no inferior a 3.000 millones de pesetas
integramente desembolsado en efectivo que estara representado por acciones
nominativas. Si se representan por anotaciones en cuenta quedan sometidas a

las obligaciones derivadas de la nominatividad*®.

La exigencia en cuanto al capital inicial de los nuevos bancos y de los
existentes en el momento de ser adquiridos se justifica por su importancia para
proporcionar seguridad en caso de pérdidas y asegurar la solvencia, el origen
del capital debe ser claro y no tener relacién con el propio banco. “El capital es
la expresion del compromiso de los accionistas frente al banco y el
mantenimiento de un cierto coeficiente de capital constituye la forma en que
éste controla la expansion indebida y ejerce disciplina al seleccionar sus

niveles de riesgo”4°6.

La Ley de Ordenacion Bancaria de 1946 establecié que las acciones de
los bancos, deberian ser nominativas*”’. Esto, por razones obvias de la
conveniencia de conocera las personas o grupos que puedan controlar la

gestion de estas entidades.

El caracter nominativo de las acciones de las entidades bancarias ha
sido ratificado en la Ley 26/1988 de 29 de julio extendiendo esta condicion a las
acciones que representen el capital social de cualquier entidad de crédito que

revista la forma de sociedad andénima.

c) Su objeto social estara limitado a las actividades propias de una

entidad de crédito*®,

“* Cfi-. Art. 2 del Decreto citado anteriormente.

9 Cfr. Art. 60.2 LSA

“° SANTIESTEVAN, Carlos, “Comentarios a la parte I1I”, op. cit., p. 121.
“7 Cfi. Art. 54 de esa Ley.

“% Decreto 1245/1995 Art. 2 c).
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d) Debera contar con accionistas titulares de participaciones
significativas, idoneos de conformidad con los términos que establece la

Ley™®.

Los supervisores deben estar satisfechos de que el candidato a
accionista o propietario de un banco no sélo sea solvente en términos de
cantidad de dinero que se invertira, sino también en términos de sus
antecedentes y su reputacion. Como a los bancos se les encomiendan los
fondos de los clientes, las autoridades deben asegurarse en la medida de los

posible de que los accionistas merecen esa confianza*"

. De ahi que la calidad
de los accionistas sea un criterio importante a considerar en la reglamentacion

bancaria.

Los nuevos banqueros deben ser inversionistas, profesionales
calificados con antecedentes claros y competentes en actividades bancarias y
empresariales. “Cuando no se cumplen estas reglas de acceso, el mercado se
satura de banqueros indeseables que perturban la competencia, que tienden a
concentrar los préstamos de los bancos en el financiamiento de sus propios

negocios y con frecuencia terminan en quiebra”411.

e) No reservar ventaja o remuneracion especial alguna para los

fundadores.

f) Las personas que constituyan el Consejo de Administracion no seran
menos de cinco; deberan ser personas de reconocida honorabilidad comercial

y profesional con conocimientos y experiencia para ejercer sus funciones*'%.

“® Cfi-. Art. 2 Decreto 1245/1995 de 14 de julio.

“"SANTIESTEVAN, Carlos,, op.cit., p. 122.

“' DE JUAN, Aristobulo, “Las raices de las crisis ......... ”, op. cit.,, p. 108.

1 «“Concurre honorabilidad comercial y profesional en quienes hayan venido observando una trayectoria
personal de respeto a las leyes mercantiles u otras que regulan la actividad econdmica y la vida de los negocios
asi como las buenas practicas comerciales, financieras y bancarias.” “Poseen conocimientos y experiencia
adecuados para ejercer sus funciones en los bancos quienes hayan desempefiado, durante un plazo no inferior a
cinco afios, funciones de alta administracion, direccion, control o asesoramiento de entidades financieras o
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Condicion que deberan tener los directores generales y las personas fisicas

que representen a las personas juridicas que sean consejeros.

g) Contar con buena organizacion administrativa y contable asi como con
procedimientos de control interno adecuados que garanticen la gestién sana y

prudente de la entidad*™.

h) La solicitud de autorizacion para la creacién de un banco debera ir
acompafnada del proyecto de estatutos sociales, junto con una certificacidon
registral negativa de la denominacién social propuesta; el programa de
actividades donde conste el genero de las operaciones que se pretendan
realizar, organizacion administrativa, contable y procedimientos de control
interno; relacién de socios que han de constituir la sociedad y sus respectivas
participaciones en el capital414, relacion de personas que hayan de integrar el
primer Consejo de Administracion y de quienes vayan a ejercer como directores
generales o asimilados, justificacion de haber constituido en el Banco de
Espafa, en metalico o en deuda publica un depdsito equivalente al 20 por 100
del capital social minimo establecido y los datos que en la instruccion del
procedimiento se exija a los promotores en cuanto a datos, informes o
antecedentes que se consideren oportunos para verificar el cumplimiento de

las condiciones y requisitos establecidos en la legislacion*™.

El proceso de creacién de un banco privado no se agota con la obtencion
de la autorizacion administrativa ya que para dar comienzo a sus actividades

econdmicas aunado a lo anterior, es preciso cumplimentar otra serie de

funciones de similar responsabilidad en otras entidades publicas o privadas de dimension al menos analoga a la
entidad que se pretenda crear.” Cfr. Art. 2. 2,y 2.3 del Decreto 1245/1995 de 14 de julio.

2 Cfr. Art. 2 Decreto 1245/1995 de 14 de julio.

“* «“Tratandose de socios que tengan la consideracion de personas juridicas, se indicaran las participaciones en
su capital que representen un porcentaje superior al 5 por 100. En el caso de socios que vayan a poseer una
participacion significativa, se aportara ademas, si son personas fisicas, informacion sobre su trayectoria y
actividad profesional, asi como situacion patrimonial, si son personas juridicas las cuentas anuales e informe
de gestion con los informes de auditoria, si los hubiese, de los dos ultimos ejercicios, la composicion de sus
organos de administracion y la estructura detallada del grupo al que eventualmente pertenezca.” Cfr. Art. 3. c)
Decreto 1245/1995 de 14 de julio.

‘> Cfr. Art. 3 Decreto 1245/1995 de 14 de julio.

151



Marco juridico de proteccidn de los depdsitos bancarios de dinero

requisitos.

Autorizada la creacion de una entidad de crédito, en el término de un afo
debera otorgarse una escritura de constitucidon e inscribirla en el Registro
Mercantil y en el Registro especial del Banco de Espafna. Dentro de este mismo
plazo debera dar comienzo a sus actividades dando cuenta de ello al Banco de

Espaﬁa‘”s.

Habiendo establecido una serie de criterios estrictos en la Ley, para
revisar una solicitud de licencia bancaria, la autoridad otorgante tiene el derecho

de rechaza ésta si no esta convencida de que los criterios se satisfacen.

4) Revocacion de autorizacion

La revocacién de la autorizacion encuentra su origen en la Ley de
Ordenacion Bancaria del 31 de diciembre de 1946*" y el Real Decreto
1245/1995 de 14 de quio418 ha concretado determinadas situaciones que
pueden dar lugar a la revocacién en el caso de incumplimiento de algunos de

los requisitos exigidos para ejercer la actividad bancaria®'®.

Y1 Art. 8°., 1; 1245/1995 de 14 de Julio. Sin embargo DE JUAN, Aristobulo, en “El Banco de Espaiia y la
Supervision del Sistema Bancario, PEE, N.° 18, 1984. Hace referencia a la laguna legal que existe en el
ordenamiento que no contempla en toda su extension el acceso a la profesion bancaria a través de la adquisicion
del control de un banco ya en funcionamiento. Y sefiala que “un porcentaje significativo de los bancos que han
entrado en crisis en los ultimos afios, se ha producido la transmision de importantes paquetes accionariales en
los afos inmediatamente anteriores al afloramiento de la crisis”. p. 113.

7 Art. 57 bis. Incorporado a la Ley de Ordenacion Bancaria de 1946 por RD legislativo 1298/1986 de 28 de
junio que adaptaba las normas legales bancarias espafiolas al ordenamiento juridico de la Comunidad
Econdmica Europea. La Ley 3/1994 de 14 de abril da nueva redaccion a algunos apartados de este articulo.
“La autorizacion concedida a un establecimiento de crédito sdlo puede ser revocada en los siguientes supuestos:
a) si no da comienzo a las actividades especificas de su objeto social dentro de los 12 meses siguientes a la
fecha de notificacion de la autorizacion o renuncia de modo expreso a esta. b) Si interrumpe de hecho las
actividades especificas de su objeto social durante un periodo superior a seis meses. ¢) Si resulta que obtuvo la
autorizacion por medio de declaraciones falsas o por otro medio irregular. d) si incumple las condiciones que
motivaron la autorizacion salvo que se disponga otra cosa en relacion a alguna de dichas condiciones. e) Si
carece de fondos propios suficientes o no ofrece garantia de poder cumplir sus obligaciones con relacion a sus
acreedores y en particular no garantiza la seguridad de los fondos que le hayan sido confiados. f) como sancion
segun lo previsto en el nimero 7 del articulo 57 de la presente ley.”

“'* Ha afiadido un nuevo caso de revocacion derivado de la nueva regulacion de los fondos de garantia de

depositos.
“” LATORRE DIEZ, Joaquin, op. cit, p. 109.
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a) Por falta de idoneidad de algun accionista de modo excepcional, de

acuerdo con lo previsto en el Art. 62 de la Ley 26/1 988",

b) Por falta de honorabilidad comercial o profesional de consejeros o
directores. Solo procedera la revocacion si los afectados no cesan en sus
cargos en un mes contado desde la recepcion del requerimiento que a tal

efecto le dirija el Banco de Espafia.

c) Si la entidad es excluida del Fondo de garantia de depdsitos al que

esté adscrita®’.

d) Cuando se deja transcurrir un afo desde la notificacion de la
concesion de la autorizacion sin dar inicio a las operaciones de la entidad o
ante la interrupcion prolongada de su actividad durante un periodo superior a

seis meses*®.

e) No procedera la revocacion por insuficiencia de recursos propios, si
éstos alcanzan al menos las cuatro quintas partes del capital social minimo y la

insuficiencia no dura mas de doce meses”%.

Corresponde al Consejo de Ministros a propuesta del Ministro de
Economia y Hacienda la facultad para acordar la revocacion de una entidad de

crédito. Sin embargo esta competencia esta a cargo del Ministro de Economia y

420 . . . . . .
Cuando existen razones fundadas y acreditadas respecto de que la influencia ejercida por las personas que

posean una participacion significativa en una entidad de crédito pueda resultar en detrimento de la gestion sana

y prudente de la misma, que dafie gravemente su situacion financiera el Ministro de Economia y Hacienda a

propuesta del Banco de Espafia podra adoptar alguna o algunas de las siguientes medidas.

a) Las previstas en los parrafo a y b del Art. 59, si bien la suspension de los derechos de voto no podra exceder

de tres afios.

b) Con caracter excepcional la revocacion de la autorizacion.

“! Cfi. Modificacion del articulo 57 bis de la Ley de Ordenacion Bancaria de 31 de diciembre de 1946 por el

Real Decreto Ley 12/1995 de 28 de diciembre en la redaccion dada por la Ley 3/1994 de 14 de abril, apartado

1.

* Vide ZUNZUNEGUI, Fernando, EI Derecho del....op.cit., Esta disposicion se justifica desde el punto de

vista de la supervision, porque el esfuerzo técnico del control bancario debe dirigirse a entidades que operen en

el mercado y no dilapidarse en la previa distincion entre entidades que estdn en operacion y las que no lo estan.
. 185, 186.

B Cfi. Art. 2. 4 Decreto 1245/1995.
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Hacienda en los casos de renuncia, exclusion del Fondo de Garantia de
Depdsitos al que esté adscrita una entidad de crédito y revocacion de la
autorizacion de una sucursal de una entidad extranjera por haberle sido retirada

la autorizacién por su autoridad supervisora424.

Concluimos este apartado sefalando que las actividades que les son
permitidas a los establecimientos bancarios deben estar claramente definidas
en el ordenamiento juridico. El proceso de otorgamiento de la autorizacion
administrativa para ejercer la actividad de banca, debe ser riguroso y los
reguladores deben aplicar estrictas medidas a los candidatos que deseen
ejercer esta actividad. Pero teniendo en cuenta que estas disposiciones han de
dificultar como medida preventiva, mas no impedir la entrada al sector. Para el
logro de una efectividad real, resulta acertado que la propia autoridad
supervisora participe en el proceso de otorgamiento de licencia, de modo tal
que la supervision abarque todo el ciclo de vida de la entidad. El Estado debe
velar para que dentro del marco legal, el sistema bancario funcione

normalmente y cumpla con los fines que se le tienen asignados.

2.51.2 Participaciones significativas en el capital

La regulacion comunitaria y espanola han otorgado relevancia a éste
tema, por la trascendencia que reviste el poseedor de una participacion
significativa en el capital social de un establecimiento bancario, al contar con

facultades especiales suficientes para determinar el rumbo de la empresa.

Por participacion significativa en una entidad de crédito espafola, se
entiende “aquella que alcance, de forma directa o indirecta al menos el 5 por

100 del capital o de los derechos de voto de la entidad. Aquella que sin llegar al

“* Cfr. Modificacion del Art. 57 bis de la Ley de Ordenacién Bancaria de 31 de diciembre de 1946 por el
Real Decreto Ley 12/1995 de 28 de diciembre en la redaccion dada por la Ley 3/1994 de 14 de abril, apartado
2.
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porcentaje sefialado permita ejercer una influencia notable en la entidad™*®.

Se ha sostenido que el régimen de las participaciones significativas
implica una limitacion directa del derecho de propiedad e indirectamente del de
libertad empresarial426. La Constitucion espanolase ocupa de delimitar el
contenido de ese derecho de dominio sobre participaciones, partiendo de lo

gue se enuncia como la funcion social a la que debe ajustarse su ejercicio427.

‘Esa intervencion normativa se traduce en la autorizacion de una
actuacion administrativa orientada a asegurar la idoneidad del titular de
aquellas participaciones, pudiendo llegarse hasta la intervencion de la entidad o
la revocacion de su autorizacion cuando del ejercicio de los derechos
resultantes de la participacion significativa derive una amenaza para la gestion

sana y prudente de la entidad bancaria de que se trate™?®

. Desde la perspectiva
del derecho a la libertad de empresa, las limitaciones apuntadas encuentran
una justificacion en la propia Constitucion®® y en la referencia que la misma

hace a las exigencias de la economia general.

La Ley 3/1994 destaca la introduccion de una nueva disciplina para las
participaciones significativas en el capital de entidades de crédito espaﬁolas430,
de forma que sus nuevos articulos configuran una regulacion sustantiva que
debe permitir la adecuada supervision de participaciones accionariales de

especial relevancia en este tipo de entidades.

“ Art. 56.1 LDIEC 26/1988 de 29 de julio. En el segundo parrafo de este articulo aparece el concepto de “la
influencia notable”. Se advierte que la consideracion de una participacion como significativa puede deducirse
del hecho de que permite a su titular una influencia notable en la entidad, con independencia de que esa
participacion alcance el limite del 5 por 100 antes analizado. El inciso final de ese articulo indica que se podra
determinar reglamentariamente cuando se deba presumir que una persona fisica o juridica puede ejercer dicha
influencia notable. En este punto se coincide con SANCHEZ CALERO GUILARTE, Juan cuando sefiala que
“ esa concrecion de lo que es la influencia notable en una entidad de crédito se esta convirtiendo en una
potestad administrativa y que la admisibilidad o introduccion del criterio de la influencia notable no impide
sostener que tal criterio no puede ser objeto de aplicacion arbitraria y que demanda una delimitacion
reﬁglamentaria clara a su evaluacion por parte de los drganos competentes.” p. 274.

*“ Vide. SANCHEZ CALERO GUILARTE, Juan, “Participaciones significativas en el capital de Entidades
de Crédito”,RDBB, Afio XIV abril - junio 1995, p. 258.

7 Cfr. Art. 33.2.

*“* Vide. SANCHEZ CALERO GUILARTE, Juan, op. cit., p. 258.

0 Cf. Art. 38.

% Art. 2°. que adiciona un nuevo titulo VI a la Ley 26/1988 de 29 de julio Articulos del 56 al 62.
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El precedente comunitario de la Ley 3/1994 viene dado por el tratamiento
que a esta cuestidén dedica a Segunda Directiva de 15 de Diciembre de 1989 del
Consejo de la Comunidad Europea431 que trata de dotar a las autoridades
competentes de un mecanismo que legitime la facultad de oponerse a la
adquisicion de una participacién significativa por personas fisicas o juridicas

que no resulten idoneas a tal fin*2.

La Segunda Directiva dispone que antes de conceder autorizacion para
funcionar, se informe a la entidad de control del pais de origen sobre la
identidad de aquellos que hayan de poseer el 10 por ciento o mas del capital o
de los derechos de voto o que de alguna otra forma, pueden ejercer una
influencia significativa sobre el manejo de la institucion de crédito. La entidad
supervisora se reserva el derecho de no conceder la autorizacion en caso de no

considerarse aceptables los nombres propuestos433.

La disposicion comunitaria establece que toda persona fisica o juridica
que pretenda tener directa o indirectamente en una entidad de crédito una
participacion cualificada debera informar de ello previamente a las autoridades
competentes junto con la cuantia de la participacion. También lo debera hacer
cualquier persona fisica o juridica que pretenda incrementar su participacion
cualificada de tal manera que la proporcion de derechos de voto o de
participaciones de capital poseidas por la misma alcance o sobrepase los
niveles del 20%, 33% o0 50% o que la entidad de crédito se convierta en su filial.
Del mismo modo, deberan notificar a la autoridad competente cuando
pretendan dejar de poseer directa o indirectamente dicha participacién o
disminuir ésta de tal manera que la proporcion de derechos de voto o de

participaciones de capital poseidas por la misma descienda por debajo de los

“ Art. 11 Introduce el procedimiento que los articulos 52 y siguientes de la LDIEC han incorporado.

*“? Vide. Art. 11.5 de la Directiva. V. SANCHEZ CALERO GUILARTE, Juan, L c. p. 258.

** Vide. Segunda Directiva 89/646/CEE. Sobre el tema v. también CEMLA, “Tendencias principales en los
actuales proceso de reformas financieras en diferentes areas del mundo”. Ponencia del Departamento Legal de
Fondo Monetario Internacional . Octava Asamblea de la Comision de organismos de supervision y
fiscalizacion de América Latina y el Caribe, México, 1992. p. 99 y ss.
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niveles del 20%, 33% o0 50% o que la entidad deje de ser su filial**.

Vale la pena comentar que las autoridades comunitarias han tomado
posicion en favor de limitar la participacion de instituciones financieras en
sectores diferentes del financiero, es asi como la Segunda Directiva dispone
que las instituciones de crédito de los paises miembros no deberan tener mas
del 10 por ciento del capital de entidades financieras ni invertir mas del 15 por
ciento de sus fondos propios en una de ellas ni en conjunto mas del 60% de

sus fondos propios en las entidades no financieras 4%,

La idoneidad del accionista se destaca como uno de los criterios
fundamentales en materia de supervision. En el ordenamiento bancario
espanol ha existido tradicionalmente una preocupacién por el conocimiento de
la identidad de los accionistas de un banco, la justificacion del interés publico
por identificar a estos se basa en que a través del ejercicio de los derechos que
les atribuye su participacion no orienten la actividad de la entidad en un sentido

negativo, llegando a poner en peligro su solvencia %6

Entre los requisitos que se establecen para adquirir una participacion
significativa en Espana se hayan: que la persona sea fisica o juridica; informar
de su intencidn de adquirir la participaciéon al Banco de Espafa, indicar la
cuantia de la participacion; términos y condiciones de la adquisicion; en caso de
que lo que se pretenda sea incrementar directa o indirectamente su
participacion significativa de tal forma que su porcentaje de capital o derechos
de voto alcance o sobrepase alguno de los siguientes porcentajes 10 por 100,

15 por 100, 20 por 100; 25 por 100; 33 por 100; 40 por 100, 50 por 100, 60 por

“* Art. 11. 1, 11.2 Directiva 89/646/CEE.

3 Vide. Segunda Directiva 89/646/CEE.

“* Vide. Art. 58.1 LDIEC; V. SANCHEZ CALERO GUILARTE, Juan, op. cit., p. 259; El Art. 43.5 de la
LDIEC establece las circunstancias que permiten evaluar la idoneidad de quien pretende adquirir una
participacion significativa como: la honorabilidad comercial y profesional de los accionistas; los medios
patrimoniales del accionista para atender los compromisos asumidos; la estructura del grupo al que
eventualmente puede pertenecer la entidad, vincula la figura de los accionistas relevantes con la supervision
consolidada de los grupos de entidades de crédito, asi como el riesgo que las actividades de os accionistas
pueden implicar para el buen funcionamiento de la entidad.
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100 o 75 por 1007

Si una persona fisica o juridica directa o indirectamente pretende dejar de
tener una participacion significativa en una entidad de crédito o tiene la intencién
de reducir su participacion de forma que esta traspase o en virtud de la
enajenacion pretendida pueda perder el control de la entidad*®, debera
informar previamente al Banco de Espafia indicando la cuantia de la operacion

propuesta y plazo previsto para llevarla a cabo™®.

Incurriran en responsabilidad administrativa sancionable conforme al
Titulo | de la Ley 26/1988 las personas fisicas o juridicas que posean una
participacion significativa segun los previsto en el Titulo VI de esta Ley y
aquellas que teniendo nacionalidad espafola, controlen una entidad de crédito
de otro Estado miembro de la Comunidad Europea, responsabilidad que
alcanzara a quienes ostenten cargos de administracion o direccion en las
entidades responsables44°. A la Ley de disciplina e intervencion de las
entidades de crédito, Articulo 1.1 se le afiade un segundo parrafo en que se
somete a la responsabilidad administrativa especial a los accionistas titulares
de participaciones significativas. Cuando esos accionistas sean personas
juridicas, la responsabilidad administrativa se extiende incluso a quienes sean

sus administradores o directores*.

“7 Cfi. Art. 57.2 Ley 26/1988.

“% Cf. Art. 57.3 Ley 26/1988. Para la determinacién de control, Se entendera que existe control si se da
alguno o algunos de los presupuestos del Articulo 4 de la Ley 24/1988 del Mercado de Valores. “A efectos de
esta ley, se consideraran pertenecientes a un mismo grupo las entidades que constituyan una unidad de decision
porque cualquiera de ellas controle o pueda controlar, directa o indirectamente las decisiones de los demas. Se
entendera en todo caso que existe control de una entidad dominada por otra dominante cuando concurra alguna
de las siguientes circunstancias: a) Que la entidad dominante disponga de la mayoria de los derechos de voto
de la entidad dominada, bien directamente bien mediante acuerdos con otros socios de esta ultima; b) Que la
entidad dominante tenga derecho a nombrar o a destruir a la mayoria de los miembros de los 6rganos de
gobierno de la entidad dominada bien directamente bien a través de acuerdos con otros socios de esta ultima. c)
Que al menos la mitad mas uno de los consejeros de la entidad dominada sean consejeros o altos directivos de
la entidad dominante o de otra entidad por ella dominada. A efectos de lo previsto en los apartados anteriores,
a los derechos de voto, nombramiento o destitucion se afiadiran los que la entidad dominante posea a través de
las entidades dominadas o a través de otras personas que actiien por cuenta de la entidad dominante o de otras
entidades por ella dominadas.”

% Cfi-. Art. 60 Ley 26/1988.

*“ Ley 3/1994 Art. Tercero que modifica la Ley 26/1988 de 29 de julio.

*“! A la Ley de disciplina e intervencion de las entidades de crédito articulo 1.1 se le afiade un segundo parrafo
en que se establece que “las entidades de crédito asi como quienes ostenten cargos de administracion o
direccion en las mismas que infrinjan normas de ordenaciéon y disciplina incurriran en responsabilidad
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De esta forma, la Ley 3/1994 introduce nuevas infracciones
administrativas referidas directamente a la adquisicién vy titularidad de
participaciones accionarias*?. La adquisiciéon de esas participaciones en
vulneracién de los requisitos del Titulo VI de la Ley 26/1988, consistentes en la
notificacion previa al Banco de Espana se tipifica como infraccion muy grave.
Asimismo se consideran infracciones muy graves: adquirir participaciones
significativas o aumentarlas infringiendo lo previsto en la ley asi como, poner en
peligro la gestion sana y prudente de una entidad de crédito mediante la

influencia ejercida por el titular de una participacion significativa443.

La Ley de disciplina e intervencién de las entidades de crédito™,
determina que las infracciones graves y muy graves cometidas por personas
juridicas titulares de participaciones significativas implican para quienes
ocupan cargos de administracién o direccion en ellas, las sanciones de multa e
inhabilitacién, pudiendo imponerse ambas simultaneamente*®. El sistema
legal se cierra con las normas previsoras de eventuales infracciones que
ademas de la aplicacion del correspondiente régimen sancionador pueden

motivar la adopcion de medidas de extraordinaria gravedad para la entidad.

El deber de notificacion o informacion previa al Banco de Espafa se
configura como pieza esencial del procedimiento de control*®. Ademas del
porcentaje de capital que se desea adquirir o de los derechos de voto que se
van a controlar, se deben indicar los términos y condiciones de la adquisicion y
el plazo maximo en que se pretenda realizar la operacion. De esta forma el
protagonismo en materia de supervision de participaciones significativas se

atribuye al Banco de Espafa, que conserva su condicion de autoridad

administrativa sancionable con arreglo a lo dispuesto en el presente titulo”. V. SANCHEZ CALERO
GUILARTE, Juan, op. cit, p. 251.

“2 Art. 3 regla 2.

“ Segun el Art. 62 de esta Ley 26/1988.

1 Art. 13 bis.

*“ Recogidas en los Arts. 12y 13. V. SANCHEZ CALERO GUILARTE, Juan, op. cit., p. 252.

*“* Vide. Art. 57.1 LDIEC. Sobre el deber de informacion; V. también Art. 61 y 61.1
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competente a esos efectos.

2513 Capacidad y competencia de los administradores bancarios

La trascendencia de la actividad bancaria en la economia moderna, exige
la existencia de una regulacion especifica sobre los 6rganos que la gestionan y

dirigen.

Una de las causas fundamentales de los problemas en los
establecimientos bancarios es la pobre administracién y debilidad interna que
puede percibirse en su gobierno debido a la incapacidad, negligencia o
inexperiencia de los propietarios, directores y administradores. Estas
debilidades son frecuentemente traidas a la Iluz por fendmenos
macroecondmicos adversos que tienen un impacto negativo en todos los
bancos pero tienden a golpear con mayor fuerza a los bancos mal

administrados *’.

La actividad que llevan a cabo las entidades bancarias justifica las
exigencias para los accionistas y administradores, la correcta verificacion de la
idoneidad de estos para ejercer su actividad constituye un fuerte elemento para
asegurar el buen funcionamiento de la entidad y que contribuird a mantener la

confianza y seguridad de los depdsitos de los clientes.

La correcta verificacion de los antecedentes y la reputacion de los
posibles accionistas debe ayudar a minimizar el numero de bancos que estan
siendo administrados por personas que no satisfacen las normas éticas de la

actividad, por lo que es muy importante que existan estrictas reglas al respecto.

En este ambito, a los supervisores les corresponde la tarea de controlar

gue los bancos estén siendo operados de manera prudente con adecuados

“7” GREEN, John H. , “The challenges of a sound banking system”, Banking Soundness and Monetary
Policy, Editor Charles Enoch, IMF, Washington 1997.
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administradores y propietarios con capacidad y conocimientos en el sector; que
los riesgos son administrados profesionalmente, que las normas prudenciales
respecto a su funcionamiento interno y exposicion al riesgo son las correctas y
que las desviaciones de unas practicas bancarias sanas son prontamente

corregidas.

Entre los aspectos que son objeto de valoracién para calificar la calidad
de la direccidn bancaria, se considera “ la competencia y el liderazgo; la
capacidad para planificar y reaccionar ante las circunstancias cambiantes; la
idoneidad y cumplimiento de la normativa interna de la entidad; la preparacion
de los sucesores; la tendencia hacia la autocontratacién y la disposicién a las

legitimas necesidades bancarias de la comunidad™*®,.

Una supervision de la practica y calidad de la gestion del banco
apropiada, puede determinar con mayor certeza si sus activos estan siendo
declarados adecuadamente, asi como constatar si la administracion de la
institucion conoce a los clientes y evalua y registra periddicamente su capacidad
de amortizacion; si clasifica rigurosamente los préstamos y si ha establecido

reservas necesarias para cubrir las pérdidas provenientes de aquellos.

2.5.1.4 Principios contables

Las medidas de regulacion prudencial sobre todo en el conjunto de los
paises industriales ha ido poniendo énfasis y centrando su atencion sobre las
exigencias de capital y su adecuacion a los riesgos asi como en la aplicacion
de los principios contables de prudencia valorativa e imagen fiel de las
instituciones bancarias, con el fin de facilitar la supervision de la solvencia de

éstas y el analisis de su gestién449.

“* DE JUAN, Aristobulo, op. cit., p. 116.

“ PEREZ, José, “Supervision Bancaria: Problemas recientes y perspectivas”, en Perspectivas del Sistema
Financiero, No. 43, Madrid, 1993. p. 76, 77; V. también CEMLA, “Analisis sobre la estructura y
funcionamiento de las instituciones de supervision bancaria”, Décima Asamblea de la Asociacion de
Organismos Supervisores Bancarios de América Latina y el Caribe, México, 1994. “normas excesivamente
orientadas a aspectos contables, determinan estructuras de supervision con alta cantidad de profesionales
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Los métodos usados por los establecimientos bancarios para el manejo
de sus sistemas contables, son un factor de suma importancia para la
autoridad supervisora ya que en ellos se reflejan todas y cada una de las
operaciones que estos realizan . Sirven para demostrar la situacién de la
empresa e identificar problemas con el fin de poder resolverlos rapidamente.
Debido a esto, se deben incluir en los sistemas contables, estrictas normas de
clasificacion y valorizacion de activos mediante las cuales los mismos se

ajusten a sus valores de mercado con adecuadas reservas para pérdidas45°.

Las entidades de crédito han de cumplir las normas de contabilidad que
establezca el Ministerio de Economia y Hacienda o por habilitacién suya, el
Banco de Espaﬁa451. Por Orden del 31 de marzo de 1989 se encomienda al
Banco de Espana la reglamentacién de la contabilidad bancaria, régimen que

recoge la Circular 4/1991 de 14 de junio.

El Banco de Espana reglamenta la contabilidad de los bancos
basandose en los “principios contables generalmente admitidos para las
entidades de crédito”. Segun los cuales, los estados contables de estas
empresas deben dar una imagen fiel del patrimonio de la situacién financiera,
de riesgos y de los resultados de la entidad, debiendo reflejar con exactitud el

curso de las operaciones452. Dando especial relevancia al principio de

intermedios y metodologias de supervision orientadas a la vigilancia de dichas normas. Por el contrario
normas generales basadas en los aspectos estratégicos del sistema, trasformaran al organismo supervisor en un
artifice del desarrollo del mercado. Parece conveniente que los organismos supervisores tengan la adecuada
autonomia para determinar sus procedimientos de trabajo y dictar las normas que requieran para el desarrollo
del sistema financiero. p. 60.

“" DE JUAN, Aristobulo, “Aspectos microeconomicos, supervision y reglamentacién” en HAUSMANN, R.
Y ROJAS SUAREZ, L., op. cit., p. 109. Dice el autor que “ello puede lograrse clasificando los activos de
acuerdo con sus resultados es decir, si estan vencidos, si deben clasificarse como diferentes categorias de
préstamos de cobro dudoso de acuerdo con el tiempo que haya transcurrido desde su vencimiento. Agrega que
un buen sistema requiere contar con dos tipos de criterios para clasificar los prestamos: uno basado en el
incumplimiento formal que con frecuencia no capta los peores prestamos y otro basado en la capacidad de
amortizacion o el riesgo de los prestatarios ya sea que estén formalmente o no en mora”. p. 109.

“! Cfi. Art. 49.1 LDIEC.

2 Cfi-. Circular 4/1991 de 14 de junio. “El Banco de Espafia, segiin lo dispuesto en la Orden del Ministerio
de Economia y Hacienda de 31 de marzo de 1989, por la que se desarrolla lo establecido en el articulo 48 de la
Ley 26/1988 de 29 de julio sobre Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito, estd facultado para
establecer y modificar las normas de contabilidad y los modelos a los que debera sujetarse el balance, la cuenta
de pérdidas y ganancias y demas estados financieros consolidados previstos en la Ley 13/1995 de 25 de mayo.
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prudencia valorativa, que debera tenerse en cuenta para una correcta

*3 Por otra parte, una vez que han

interpretacion de todas las normas contables
sido establecidos determinados criterios en la aplicacion de los principios
contables, no se variaran salvo causa justificada, debiendo registrarse
contablemente todos los derechos y obligaciones de la entidad, incluso los

futuros o de caracter contingente®*.

El incumplimiento de las obligaciones contables, falta de transparencia
patrimonial, incumplimiento de la obligacion de veracidad frente a terceros, el
incumplimiento de las normas sobre transparencia contractual se consideran
infracciones graves. Carecer de contabilidad o llevarla con irregularidades
esenciales, incumplir la obligacién de someter a auditoria las cuentas anuales
y la falta de remision al 6rgano competente de los datos y documentos para la

apreciacion de su solvencia, se considera como infraccion muy grave.

2. 5. 2 Supervision del capital bancario

Sentadas las bases para la creaciéon de una nueva entidad bancaria
surge la necesidad de vigilar el cumplimiento de las normas obligatorias; de la
solvencia de las entidades tanto con caracter preventivo como ante la
concurrencia de circunstancias extraordinarias. Todo ello exige la existencia de
una actividad dentro de la supervisién que se refiere a los requisitos minimos

de capital con que llevan a cabo sus operaciones las entidades bancarias.

2.5.21 Laliquidez

La liquidez constituye un elemento crucial en el funcionamiento del banco

Véase Exposicion de motivos. El nimero 1 de la norma segunda de la misma Circular, sefiala que “Los
balances, cuentas de pérdidas y ganancias, las memorias anuales y los demas estados complementarios habran
de dar una imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de riesgos, y de los resultados de la entidad,
debiendo reflejar con exactitud el cursos de sus operaciones.”

> Cfi. Norma segunda. 2. de la Circular 4/1991.

“* Cfi. Norma segunda 5 en relacién al principio de uniformidad y 6 en relacion al registro de las operaciones
Circular 4/1991.
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ya que eéste podra continuar su actividad unicamente en la medida en que
depositantes confien en que esta en condiciones de cumplir sus compromisos.
Los clientes deben tener la seguridad de que en el momento en que lo
demanden, sus depdsitos se convertiran en efectivo. Asi lo confirma el hecho de
que histéricamente, la falta de liquidez haya sido con mucho, la causa

inmediata mas importante de las quiebras bancarias.

De esta manera, la liquidez viene a referirse a la posibilidad que tiene
una entidad financiera de hacer frente a sus obligaciones de efectivo. Las
regulaciones administrativas, con cierta frecuencia se amparan en la necesidad
de reforzar aquella como medio para asegurar los saldos de los depositantes.
Se trata de prevenir posibles panicos bancarios con retiradas masivas de
depdsitos ante la desconfianza en el sistema general por casos particulares de
suspension de pagos455. Ha sido precisamente la proteccion de los
depositantes la que origind la imposicion de coeficientes legales a la banca por

parte de las autoridades monetarias*®.

El analisis de la liquidez variara segun sea el tamafio, naturaleza o
ambito de las operaciones de cada banco; implicara el estudio de la volatilidad
de los depdsitos, el acceso a los mercados monetarios y las posibles
variaciones en ellos, asi como el equilibrio adecuado de los plazos entre su
activo y su pasivo. “Seria sencillo asegurar una liquidez adecuada, equiparando

exactamente los plazos de los activos y pasivos, sin embargo la actividad

> TORIBIO, Juan José, “El sistema financiero ; Libertad o regulacion?, Papeles de Economia Espafiola, No.
27, Afio 1986. p. 421.; V. KAUFMAN, George G., “Lessons for transitional and developing economies from
U.S. Deposit Insurance Reform”, en VON FURSTENBERG, George M., Regulation and supervision of
financial institutions in the Nafta countries and Beyond, Kluwer Academic Publishers
Boston/Dardrecht/London 1997. The correct capital is the amount the market would require if the bank were
not insured.” p. 33. ( El capital idoneo serd aquel que el mercado requeriria si un banco no estuviera
asegurado).

% Vide. LATORRE DIEZ, Joaquin, op. cit, p. 201 y ss De todos los coeficientes (de caja, de inversion,
liquidez y garantia etc.) solo queda en la actualidad el de caja enmarcado en la Ley de Autonomia del Banco de
Espafia (Ley 13/1994 de 1 de junio) como una de las formas que éste puede utilizar en la instrumentacion de
la politica monetaria que ¢l mismo define y ejecuta. p. 201. “La Circular Monetaria del Banco de Espaiia de 1
/1996 de 27 de septiembre ha venido exigida por la urgencia normativa de la inclusiéon de los nuevos
establecimientos financieros de crédito en la lista de entidades sometidas el coeficiente de caja. A la vez, se
aprovecha para introducir algunos cambios de redaccion eliminar referencias a entidades que ya no existen o a
disposiciones que ya no estan en vigor y recoger en un texto tnico tanto las normas originales del propio
Banco de Espafia como sus posteriores modificaciones.” p. 211.

164



Control y supervision bancaria, su incidencia en ..... .

bancaria es la intermediacién financiera, lo que significa que la transformacion

de vencimientos forma parte de esa actividad” a7

Debe hacerse una distincion entre problemas de liquidez individuales y
problemas de liquidez sistémicos. Los primeros se presentan cuando una
entidad sufre una caida transitoria de su fuente de fondos y puede acudir al
auxilio de otras entidades del sistema o al Banco Central. Una crisis de liquidez
sistémica se caracteriza porque un gran numero de instituciones bancarias
sufre la pérdida de depdsitos y no hay posibilidad de que la liquidez se recicle
entre las entidades, entonces la autoridad monetaria o los organismos del
sistema financiero internacional aparecen como los uUnicos prestamistas de

fondos disponibles458.

El Comité de Basilea para la Supervision Bancaria senala directrices
para la evaluacion de la liquidez. En ellas se dispone el analisis del déficit como
método preferido para la medicion; con esta se comparan los vencimientos de
activos y pasivos en diferentes periodos y se identifica la deficiencia de

financiamiento o el superavit de activos en cada perl'odo459.

Las autoridades supervisoras tienen a su cargo dos obligaciones

“7 Vide. CEMLA, “Documento de referencia sobre liquidez”, en Boletin Supervisién y Fiscalizacién

Bancaria, Vol. V, N.° 3, Sep. - Dic. 1996. p. 20.
“S LOPETEGUI, Gabriel E., Ponencia de la Secretaria de estudios del sistema financiero, Banco Central de la
Republica de Argentina, Duodécima Asamblea de la Asociacion de Organismos Supervisores Bancarios de
América Latina y el Caribe, CEMLA, México, 1996, p. 107-108 “Los activos liquidos con los que cuenta
una entidad financiera para hacer frente a compromisos de fondos estan constituidos por:
- Encajes legales constituidos en el Banco central y- Encajes técnicos adicionales (efectivo en boveda de la casa
matriz y sucursales) si bien constituyen una fuente de liquidez inmediata deben mantenerse en relacion a los
depositos para satisfacer necesidades operativas.
- Titulos publicos y privados con cotizacion de mercado. Constituyen liquidez en la medida en que las
tenencias de la entidad pueden ser liquidas en el mercado sin pérdida significativa de valor (por caida de
precios).
Adicionalmente los bancos pueden acceder a:
- Margenes de redescuento con el banco central. El acceso a redescuentos del banco central estara limitado a la
normativa de cada pais por lo que su inclusion dependera de tal normativa.
- Lineas de crédito con bancos del pais, su inclusion dependera de sus caracteristicas contractuales, sin duda su
uso se vera limitado en escenarios de iliquidez importante.
- Lineas de crédito con bancos del exterior. si son irrevocables siempre constituyen una fuente de iliquidez”. p.
113 y 114. “El corazén del andlisis cualitativo pasa por evaluar en primer lugar qué grado de conocimiento
posee la entidad del riesgo de liquidez que estd asumiendo. En segundo lugar es importante conocer que
!l)srgevisiones se han tomado para hacer ﬁeqtq a eventuales .p.roblemas c!e liquidez”. p. 15.

Vide. COMITE DE BASILEA, Principios de supervision bancaria, 1997.
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fundamentales: Por un lado, asegurarse de que los bancos establecen y
gestionan una politica adecuada de liquidez donde se encuentran los aspectos
de medicidn, informacién oportuna y estrategia apropiada y por otro, detectar a
tiempo las variaciones adversas de la posicion de liquidez de un banco y tomar

medidas para asegurarse de que la entidad corrige la situacion.

Las decisiones que tome la autoridad supervisora deben ser ecuanimes
y razonables. Si bien es cierto que no pueden evitar el elemento subjetivo de un
criterio, en la medida de lo posible deben asegurarse de que llegan a ese
criterio en forma uniforme para todos los bancos, tomando en cuenta los
mismos factores. Los archivos y expedientes de cada caso deben elaborarse
de manera que pueda demostrarse este principio. El supervisor debe tomar
nota de toda falta de congruencia entre el informe sobre liquidez y el balance
presentado y de toda dificultad que haya mostrado el banco a la hora de
explicarla. Se trata de que se obtenga una idea clara de la exactitud de los datos
que proporcione la entidad de crédito y de la eficacia con que la direccion de

esta vigila la liquidez.

2522 Recursos propios y solvencia

Este apartado intenta mas que efectuar un repaso del ordenamiento que
establece la definicion, calculoy niveles minimos de capital exigidos a las
instituciones bancarias, enfocar la atencion en la funcion que los recursos
propios desempefian dentro de la estructura de dichas entidades para llegar a
destacar su papel fundamental como elemento de cobertura de los riesgos
asumidos que permitan garantizar una mayor seguridad en los depdsitos de

los ahorradores.
Se han definido los recursos propios computables como “el capital de

las entidades teniendo en consideracion los déficit de provisiones para riesgos

de insolvencia determinados prudentemente en funcién de las posibilidades de
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recuperacion de los contraidos™®. “Son recursos propios de las entidades de
crédito el capital social o fondo fundacional, las reservas, los fondos y
provisiones genéricas, las financiaciones subordinadas y demas partidas
susceptibles de ser utilizadas en la cobertura de pérdidas y los fondos de la
obra de beneficio - social de las cajas de ahorro y las de educacién y promocion

de las cooperativas de crédito™®".

Dos circunstancias permiten establecer la diferenciacion entre los
elementos que componen a los recursos propios: 1) por un lado la
disponibilidad permanente para responder de las pérdidas denominadas de
gestion es decir las que no impiden la continuacion de la actividad de la entidad
al no llevar aparejada la necesidad de liquidar esta™® y por la continuidad y
mayor permanencia en el balance. A estos se les denomina recursos propios
basicos. 2) En los demas casos, por los condicionamientos para aquella
disponibilidad permanente, por su caracter transitorio, por la propia naturaleza
de determinados elementos se conceptuan como recursos propios

complementarios o de segunda clase®®.

Las funciones del capital son bien conocidas; por un lado viene a ser un
instrumento de vinculacion de la propiedad a la empresa; por otro, constituye un

patrimonio al servicio de las inversiones permanentes464 y cumple la funcién de

“ IMENEZ DE LA IGLESIA, op. cit., p. 92.

“" El principio de suficiencia de recursos propios sobre base consolidada de las entidades financieras recogido
en la Ley 13/1992 del 1 de junio, se contempla con disposiciones especiales sobre las entidades de crédito
recogidas en el titulo II de la Ley 13/1985 de 25 de mayo.

“? Directiva 93/6/CEE del Consejo de 15 de Marzo de 1993, Art. 2. 25 “Los fondos propios bésicos seran los
elementos 1,2,4 menos los elementos 9, 10 y 11 del apartado 1 del Art. 2 de la Directiva 89/299/CEE”.

“* Vide. LATORRE DIEZ, Joaquin, op. cit, pp. 235, 241, 242, 243. Las reservas de regularizacion,
actualizacion o revalorizacion de activos se situan entre los recursos propios complementarios o de segunda
clase tanto si proceden de actualizacion de balances o de fusiones. Por su parte, las acciones sin derecho que
pueden emitirse por un importe nominal que no sea supervisor a la mitad del capital desembolsado y otorgan
derechos acumulativos durante un plazo de cinco afios, al cobro de dividendos, se computaran como recursos
propios complementarios o de segunda clase por la parte efectivamente desembolsada. Las financiaciones
subordinadas son recibidas por la entidad, a efectos de prelacion de créditos se sitian detras de todos los
acreedores comunes. Pueden instrumentarse en forma de préstamos o como emisiones de valores y
denominarse en pesetas y son recursos propios de segunda clase o complementarios.

“* GUZMAN CORREA, José Florentino,“Liberalizacién y profundizacion financiera y los desafios para la
regulacion y supervision”, ponencia de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras de Chile,
Novena Asamblea de la Comision de Organismos de Supervision y Fiscalizacion Bancaria de América Latina
y el Caribe, CEMLA, México, 1993. “Sabemos que el patrimonio de un banco corresponde a la diferencia de
valor entre sus activos y pasivos. Mientras menor es el valor econoémico de los activos, lo que guarda directa
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absorcion de las pérdidas de la entidad y proteccion de sus acreedores. Las
dos ultimas funciones son sin duda las que mas interesan a supervisores y
depositantes de las entidades bancarias. “La practica contable y el derecho
mercantil han decantado un concepto tradicional de recursos propios que
puede considerarse de dominio comun y que incluye el capital, las reservas

expresas y los beneficios netos pendientes de distribucion™®.

46 de la

Resulta importante el estudio de los recursos propios o capital
institucidon bancaria si se considera que sirven de soporte al volumen, tipo y
naturaleza del negocio y permiten absorber la posible disminuciéon del valor de
los activos y cualquier pérdida que pueda producirse467. “Los recursos propios
en cualquier empresa pasan asi a constituir la primera linea de proteccion de
pérdidas inesperadas que afecten a los intereses de los acreedores, de los

accionistas y de los propios clientes™*®,

La exigencia de recursos propios adecuados representa una poderosa
herramienta para hacer entidades bancarias mas solventes y seguras al reducir
la probabilidad de quiebra; permitir aislar a los clientes y otras entidades de las
consecuencias de una mala gestion y disminuir los incentivos para asumir

riesgos excesivos*®.

“‘El establecimiento de la obligacibn de recursos propios minimos,

inicialmente fue una medida de seguridad de los depdsitos bancarios, que

relacion con el mayor riesgo que estos exhiben, mayores son los requerimientos de capital para restablecer la

solvencia”. p. 39.

S GOMEZ DE MIGUEL, José Manuel, “La Armonizacién Comunitaria de las Exigencias de Recursos

Propios de las Entidades de Crédito”, ICE, N°. 703, p. 80. “El concepto comunitario gira sobre el concepto de

capital de base se integra un conjunto de elementos no restringidos en su computo y sobre unos elementos

complementarios cuyo conjunto no puede superar dicho capital. El capital de base incluye junto a las acciones

ordinarias y a las reservas expresas, el fondo para riesgos bancarios generales partida prevista en la regulacion

contable comunitaria como instrumento de afloracion de las reservas ocultas que los criterios de valoracion

comunitarios autorizan”. p. 81, 82.

*® Directiva 93/6/CEE del Consejo de 15 de Marzo de 1993 Art. 2. 26 “Por capital se entendera los recursos
ropios”

2’7 DE JUAN, Aristobulo, “El Banco de Espafia.......... ”,PEE, N°. 18, 1984, p. 115.

“S TORRERO MANAS, Antonio, La crisis del ........ op.cit. ; Editorial Civitas, Madrid, 1993. p. 189.

“’ PEREZ, José, “Supervisién Bancaria: Problemas recientes y perspectivas”, en PSF, N.° 43, Madrid, 1993.

p. 76, 77.
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paso rapidamente a convertirse en instrumento eficaz de politica monetaria.
Pues las autoridades vieron en ellos un medio para ejercer un cierto control
sobre la liquidez del sistema, sobre el nivel de créditos en la medida en que
sirven para determinar la capacidad de las entidades para desarrollar su

»470

actividad crediticia”"". Y en definitiva un control sobre las inversiones y

operaciones en general de las empresas bancarias*’".

Los supervisores ven en el capital la garantia de la solidez del
mecanismo de pagos y de los canales de intermediacién entre ahorradores e
inversores, ademas de su papel como protector de la integridad de los
depdsitos y barrera de defensa del ente asegurador de estos. Al ser un hecho
que el publico les atribuye la responsabilidad de velar por todo ello, acaban
teniendo un interés especial en requerir unos niveles de recursos propios
tranquilizadores, justificar la racionalidad de las normas que imponen y

hacerlas cumplir®’.

“Una de las reglas tradicionales de la correcta gestion empresarial y en
particular de la prudencia que el publico presupone en los banqueros, obliga a
mantener una adecuada proporcion entre los capitales puestos al servicio de la
empresa y alguna medida de su actividad.” El volumeny la calidad de los
recursos propios determinaran en buena parte la solvencia de la empresa, ya
que los problemas que llegan a afectar a una entidad bancaria pueden producir
disfunciones importantes que pueden afectar al sistema bancario, de ahi que
las autoridades resulten implicadas en establecer y supervisar una cuantia
importante de recursos propios que sirve de proteccion no sélo a los

473

acreedores, clientes sino también a los contribuyentes™”. De la prudencia

“ LATORRE DIEZ, Joaquin, op. cit., p. 132. Cfi. RD 1144/1988 de 30 de septiembre y actualmente el
Decreto 1245/1995 de 14 de julio para el capital minimo establecido donde se exige que el desembolso del
capital minimo habra de hacerse en efectivo. p. 133.

‘" PINANES LEAL, Francisco Javier, “Coeficientes”, Estudios de Derecho Publico Bancario, Dir. Sebastian
Martin - Retortillo, Editorial Ceura, Madrid, 1987, p. 266.

“? RODRIGUEZ FERNANDEZ, José Miguel, “Los fondos propios en las entidades bancarias: algunas
reflexiones en torno a su funcioén”, Anales de estudios econémicos y empresariales, Universidad de Valladolid,
N.°4, Afio 1989, p. 34 - 43.

‘7> TORRERO MANAS, Antonio, op. cit., p. 190.
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depende la estabilidad e incluso la viabilidad, de los sistemas de pago y con
ella la seguridad y confianza de sus depositantes. Por ello, los poderes publicos
se han dado a la tarea de asegurar y garantizar los intereses publicos con unas

obligaciones minimas de solvencia®™.

La autorizacidon administrativa para el ejercicio de la actividad bancaria ha
de condicionarse a la justificacion entre otras cosas de que se cumplen los
requisitos de un capital suficiente segun el volumen de sus negocios. El nivel
de coeficiente de solvencia que se establezca y los criterios para cuantificarlo
estan estrechamente relacionados con la determinacion de los supervisores
para hacer efectivas las reglas establecidas y con los procedimientos de

contabilizacién que se utilicen®”.

“El experto en contabilidad bancaria calcula los fondos propios como la
suma de reservas efectivas y expresas sean legales, especiales, estatutarias,
voluntarias, de organizacion de balances, por primas aportadas en la emision
de acciones; fondos de provisiones asimilables a reservas, mas el remanente y
menos las pérdidas acumuladas” 7% No obstante es importante decir que el
valor contable y econdmico suelen diferir, la contabilidad suele dejar al margen
del reflejo de libros toda una serie de activos que deben tomarse en cuenta en

la elaboraciéon de un balance con criterios econémicos.

Se sostiene que una cuantia mayor de recursos propios, reduce la
probabilidad de fracaso en el banco debido a que es mayor su resistencia para
asumir pérdidas inesperadas sin llegar a la insolvencia. Por otro lado se sefiala
que una cuantia baja puede dar lugar al riesgo moral ya que los propietarios

tienen poco capital propio que perder estimulandose la asuncion de riesgos

474

GOMEZ DE MIGUEL, Juan Manuel, La Armonizaciéon Comunitaria de las Exigencias de Recursos
Propios de las Entidades de Crédito, ICE, N.° 703, Marzo, 1992, p. 75.

> LATORRE DIEZ, Joaquin, op. cit., p. 189.

“* RODRIGUEZ FERNANDEZ, José Miguel, op. cit., p. 31. Estos retnen alguna o varias de estas
caracteristicas: estan condicionadas a sucesos futuros de naturaleza general u objeto indeterminado; la
probabilidad asociada con la contingencia puede calificarse de remota o al menos no alcanza la categoria de
razonablemente posible; no existe de verdad una base logica y cabal suficiente para estimar su cuantia. p. 31.
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atrayendo recursos que soélo es posible captar con el amparo del sistema de

seguro de depdsitos si existe*”.

Pero también se ha planteado la cuestion de si realmente un mayor
coeficiente de recursos propios es elemento determinante para que se
produzca una reduccion de la propension al riesgo o solo se trata de que exista
una barrera mas solida que dificulte el acceso a los fondos publicos, una vez

superadas las posibilidades de los sistemas de garantia de depdsitos.

Para algunos, “los mayores requerimientos de recursos propios
efectivamente pueden aumentar la propension al riesgo ya que pueden inducir
a intentar obtener una mayor rentabilidad, asumiendo mayor riesgo de la cartera
de créditos para mantener una tasa deseada de rentabilidad de los recursos

propios”478.

Tanto los banqueros como supervisores hacen hincapié en que ‘el
capital es un medio de proporcionar recursos financieros para la actividad y
cubrir pérdidas, resguardar a los depositantes no asegurados, fomentar la
confianza del publico, favorecer la continuidad de las operaciones y la

" Porello se sefala

recuperacion subsiguiente del rendimiento de negocio
que si bien la exigencia de mayores capitales propios es dificil de cumplir, no
hay mas remedio que ser inflexible en este aspecto, si se desea mantener el

sistema bancario sano™®.

En términos generales, los motivos que se aducen para exigir a las

instituciones bancarias un nivel de recursos propios se basan en®®":

Hacer patente el compromiso empresarial y financiero de los

‘7 TREASURY, op. cit., p. 190.

" BRYAN.,, cit. post., TORRERO MANAS, Antonio, op. cit., p. 194.

“” RODRIGUEZ FERNANDEZ, José¢ Miguel, op. cit., p. 32.

*** Segtin opinién de la General Accounting Office, cit. post. TORRERO MANAS, Antonio, o. c., p. 197.
“! RODRIGUEZ FERNANDEZ, José Miguel, /..c., p. 34 y ss.
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accionistas, poniendo una barrera al posible desvio de recursos del banco
hacia negocios respaldados por ciertos socios de paso o determinados
administradores, que desesperados por maximizar su ganancia personal
obtienen volumenes de financiacion y condiciones contractuales no ajustadas

al perfil real de la operacion presentada a la entidad.

El capital y las reservas significan una fuente de recursos para realizar
las operaciones. Son el soporte natural para hacer frente a los gastos de
establecimiento y puesta en marcha asociadas con la autorizacion vy
funcionamiento inicial del banco, levantar su infraestructura basica y sostener la

actividad hasta que se alcance una alta rentabilidad.

La idea fundamental es que los fondos propios han de poder asumir las
pérdidas que puedan producirse, prevenir el deterioro de los derechos de los
acreedores y facilitar la continuidad de las operaciones de la institucion. No
puede pensarse que cada entidad por si sola, pueda generar panicos
financieros o desequilibrios econdmicos generales que induzcan fuertes y
persistentes deterioros de la solidez del sistema bancario; cuando se apodera
del pais un panico general, no hay remedio seguro, con ningun sistema para
los bancos. En ultimo término el capital habra de absorber las perdidas
transitorias derivables a medio o corto plazo de sucesos que aun cuando
acontecieran incluso en un entorno distante de la perturbacién extrema, no

pueden predecirse conveniente y oportunamente por la direccion.

Los depositantes y demas acreedores a parte del relieve que puedan
otorgar al patrimonio neto en cuanto proteccion ultima de sus derechos
pecuniarios, asocian la solvencia a la estabilidad y el normal funcionamiento de
sus relaciones con los establecimientos bancarios, debiendo sentirse
convencidos de la viabilidad econdmico financiera de la institucion y de su
capacidad para solventar las contingencias. “Es evidente que llegados a la

liquidacion, la salvaguarda de los derechos de depositantes y acreedores
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depende de la diferencia entre el valor efectivo de los activos, disminuido en los
costes juridicos, legales, de transaccion, liquidacion y el de las deudas o sea de

excedente patrimonial”482.

Infundir confianza a los diversos grupos interesados en la organizacion.-
Para alcanzar este objetivo, una via inexcusable es mantener la liquidez
apropiada483. El capital contribuye a conservar la tranquilidad de los prestatarios
de la institucion acerca de la continuidad y estabilidad del flujo de fondos
disponibles para cumplimentar satisfactoriamente sus necesidades
financieras, respondiendo asi a las demandas crediticias razonables que la

comunidad pueda presentar.

El Acuerdo de Basilea adoptado en julio de 1988, intenta relacionar el
capital con el riesgo estimado de la cartera de créditos™. Por su parte, en la
Comunidad Europea la armonizacién de las normas de solvencia ha ocupado
una parte importante de la atencion legislativa en el campo bancario durante los

afnos inmediatamente anteriores a la entrada en vigor del mercado unico.

En el ambito comunitario se incorpord al proceso armonizador de la
Directiva sobre supervision de las entidades de crédito en base consolidada®®,
un sistema de coeficientes de solvencia muy similar al del Acuerdo de Basilea.

Sistema que se baso en dos Directivas: la relativa a los fondos propios de las

“2 Vide Ibid., pp. 34 - 43.

* ROBINSON (1926) cit. post., L.c., p. 38.

“* TORRERO MANAS, Antonio, op. cit, sefiala que “El sistema de Basilea se limita a estimar el riesgo de
que el prestatario no cumpla con los compromisos de pago asumidos, y a establecer unos requerimientos de
recursos propios cuya cuantia elevada se entiende reduce el riesgo moral y aumenta la seguridad del
contribuyente. El acuerdo de Basilea no entra en la espinosa cuestion de cudles son en realidad, los recursos
propios de una entidad bancaria; es decir el valor neto patrimonial, que depende de las normas de
contabilizacion utilizadas”. p. 202.

* Esta Directiva 83/350/CEE del Consejo de 13 de junio de 1983, establecio6 las bases necesarias para la
puesta en practica de la supervision de forma consolidada de las entidades de crédito; que al haberse procedido
a su transposicion en el Derecho de los Estados miembros el principio de supervision de forma consolidada se
aplico ya en el conjunto de la Comunidad. Por su parte la Directiva 92/30/CEE relativa a la supervision de las
entidades de crédito en forma consolidada. Art. 5 sefiala que La supervision de la solvencia de la adecuacion
de los fondos propios los riesgos de mercado y el control de grandes riesgos, regulados por los actos
comunitarios vigentes relativos a los mismos, se realizaran de forma consolidada de conformidad con lo
dispuesto en esta Directiva.
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entidades de crédito*®

que fija a nivel comunitario la definicion de recursos
propios487 y la Directiva sobre el coeficiente de solvencia de las entidades de
crédito que establece un coeficiente minimo del 8 por 100 entre los fondos

8

propios y los activosy las cuentas de orden ponderadas48 en funcién del

riesgo489

. De alguna manera la nueva Directiva 2000/15/CE que deroga las
anteriores, vuelve a establecer el coeficiente minimo de recursos propios del 8
por ciento que sefala el Comité de Basilea. Este coeficiente de solvencia trata
de que los bancos cubran sus riesgos con un volumen adecuado de recursos
propios computables. Un coeficiente de solvencia debe ser capaz de cubrir
todos los riesgos con que se enfrenta un banco, aunque en la practica las
cosas son mas complejas por la dificultad de medir y cubrir determinados

riesgos490.

Ya la Directiva 89/299/CEE del 17 de Abril relativa a los fondos propios
de las entidades de crédito sefialé en su exposicion de motivos que “estos
sirven para asegurar la continuidad de la actividad de las entidades de crédito y
para proteger el ahorro. Pueden servir para absorber las pérdidas no cubiertas
por un volumen suficiente de beneficios y constituyen para las autoridades
competentes un criterio importante para evaluar en particular la solvencia y para

otros fines de vigilancia.”

Desde 1985 existe en Espafna un coeficiente de recursos propios

minimos que atiende al grado de riesgo de los activos y compromisos de las

*“* Directiva 89/299/CEE Relativa a los fondos propios establece en el Art. 2. 1.
“7 Directiva 89/647/CEE apartado 3, Art. 3°.
“* Directiva 93/6/CEE del Consejo de 15 de marzo de 1993. “Se entendera por ponderaciones del riesgo, los
%rgados de riesgo crediticio aplicables a las contrapartes correspondientes segtin la Directiva 89/647/CEE”.
Directiva 93/6/CEE del Consejo de 15 de marzo de 1993 sobre adecuacion del capital de las empresas de
inversion y las entidades de crédito. Vide. a MERINO GARCIA, Pedro Antonio, “Una nota sobre la propuesta
de Directiva del Consejo, Control y Vigilancia de los Grandes Riesgos de Entidades de Crédito”, ICE; N.°
703, Marzo, 1992 que sefiala “A nivel internacional existe un convencimiento de que la armonizacion de la
solvencia debe ser completada con la regulacion sobre concentracion de riesgos. En este sentido existe un
documento sobre practicas bancarias, adecuadas presentado por el Comité de Basilea sobre regulacion y
supervision bancaria en la Conferencia Mundial de Supervisores Bancarios, celebrada en Frankfurt en octubre
de 1990 en el que se fija como deseable un limite del 25 por 100 sobre los recursos propios al riesgo frente a
una sola contraparte.” p. 118.
“* MARTIN, Miguel y VARGAS, Fernando, op. cit, p. 34.
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entidades de crédito®’

. La normativa introducida por la Ley 13/1985 de 25 de
mayo y su desarrollo posterior supuso un notable avance técnico en cuanto a la

forma de evaluar la solvencia de las entidades de crédito.

La Ley 26/1988 de 29 de julio autorizé al gobierno a extender el principio
de recursos suficientes para grupo en régimen obligatorio de consolidacién de

entidades de depdsito a toda clase de entidades de crédito.

La solvencia de las entidades de crédito actual, tiene su base legal en la
Ley 13/1992 de 1 de junio de recursos propios y supervision en base
consolidada de las entidades financieras, extendio el principio de suficiencia de
recursos propios y supervision en base consolidada a todos los grupos de
entidades que ejercen actividades de caracter financiero, incorporando al
Derecho espanol varios preceptos de las Directivas europeas relacionadas con

la solvencia y la actividad de las entidades de crédito™®.

El Real Decreto 1343/1992 de 6 de noviembre con las modificaciones
introducidas por el Real Decreto 538/1994 de 25 de marzo; la Orden de 30 de
diciembre de 1992 modificada parcialmente por la Orden de 23 de julio de 1996
tienen a su cargo el desarrollo reglamentario y administrativo de la disposicién
sobre recursos propios y supervision en base consolidada, junto con la
Circular del Banco de Espafa 5/1993 de 26 de marzo que forma parte

importante del desarrollo de esta regulacion 49,

Los recursos propios de una entidad de crédito estan recogidos en la

Circular del Banco de Espafa 5/1993 de 26 de marzo® debiendo efectuarse

“! Vide. GOMEZ DE MIGUEL, José Manuel, “La Armonizacion Comunitaria de las Exigencias de Recursos
Propios de las Entidades de Crédito”, ICE, N.° 703, Marzo 1992, p. 88.

*? Directiva sobre fondos propios 89/299/CEE; Segunda Directiva Bancaria 89/646/CEE y Directiva sobre
coeficientes de solvencia 86/647/CEE.

“* Vide LATORRE DIEZ, Joaquin, op. cit, p. 225. “En general puede decirse que estos textos configuran la
transposicion de la regulacion espaiola de las Directivas comunitarias sobre fondos propios (89/299/CEE),
coeficiente de solvencia (89/647/CEE), vigilancia de operaciones de gran riesgo (92/121/CEE)y varios
contenidos de la Segunda Directiva de Coordinacion (89/646/CEE) y de la de supervision en forma
consolidada (92/30/CEE).” p. 225.

*“* Norma 8?. “Elementos que componen los recursos propios: a ) Capital social de las sociedades anénimas;
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para su computo a efectos de solvencia las deducciones contempladas en la
norma 9".495y respetarse los limites a que se refiere la norma 112, de esta
Circular®®. Por tanto, en cualquier caso “se entiende que los recursos propios
computables lo seran netos de las deducciones y de los excesos sobre los

497« | as Entidades deberan mantener en

limites sefalados en estas normas
todo momento el nivel propio de recursos propios computables para cubrir la

suma de a) La exigencia por riesgo de crédito, en funcion de los activos,

b) Las reservas efectivas y expresas que son generadas con cargo a beneficios, las resultantes de primas de
emision desembolsadas y las procedentes de reservas de revalorizacion; c¢) Las reservas de regularizacion,
actualizacion o revalorizacion de activos que cumplen los requisitos que se indican en el apartado 3. e) Los
fondos de obra de beneficio social de las cajas de ahorros, los de su confederacion y los de educaciéon y
promocion de cooperativas de crédito que cumplan los requisitos a que se refiere el apartado 3.; f) La parte de
capital social correspondiente a las acciones sin voto reguladas en la seccion quinta del cap. IV de la Ley de
sociedades anonimas; g) Las financiaciones subordinadas recibidas por la entidad de crédito. Se entiende por
financiaciones subordinadas aquellas que a efectos de prelacion de créditos, se sittian detras de todos los
acreedores comunes. h) Las financiaciones de duracion indeterminada que ademas de las condiciones exigidas a
las financiaciones subordinadas en la letra g) establecen que la deuda y las intereses pendientes de pago podran
aplicarse a absorber las pérdidas de la Entidad sin necesidad de proceder a su disolucion, atin cuando sea
después de haberse agotado el capital ordinario......”.

** Norma novena. “ Deducciones de los recursos propios:

1.- De los elementos de recursos propios recogidos en la norma precedente se deduciran: a) Los resultados
negativos de ejercicios anteriores y del ejercicio corriente, asi como los activos inmateriales integrados en su
patrimonio, incluyendo en su caso el fondo de comercio de consolidacién. b) Las acciones, aportaciones u
otros valores computables como recursos propios de la entidad de crédito del grupo, que se hallen en poder de
aquélla o en el de cualquier entidad consolidable. ¢) Las financiaciones a terceros cuyo objeto sea la adquisicion
de acciones, aportaciones u otros valores computables como recursos propios de la entidad que las haya
otorgado o de otras entidades o su grupo consolidable. d) Las acciones, aportaciones u otros valores
computables como recursos propios de la entidad o de otras entidades consolidables poseidas por entidades no
consolidables del mismo grupo econdémico hasta el limite que alcance directa o indirectamente sus
participaciones, apoyos dinerarios a avales crediticios. e) Las participaciones en Entidades financieras
consolidables por su actividad pero no integrado en el grupo consolidable cuando la participacion sea superior
al 10 por 100 del capital de la participada. f) Las financiaciones subordinadas u otros valores computables
como recursos propios emitidos por las entidades participadas a que se refiere la leerd precedente y adquirida
por la entidad o grupo que ostenta las participaciones. g) Las participaciones iguales o inferiores al 10 por 100
del capital de entidades financieras consolidables por su actividad pero no integradas en el grupo consolidable y
las financieras subordinadas emitidas por entidades de ese caracter, participadas o no. h) El exceso de las
participaciones en Entidades de caracter no financiero a que se refiere el articulo 10 de la Ley 13/1985 y Art. 24
del RD y la norma siguiente de esta circular. y) Los déficit existentes en las provisiones o fondos especificos
de dotacion obligatoria respecto de los exigidos seglin las normas contables. j) otras actividades o riesgos que
la entidad decida deducir.”

*® Norma 112 “Limites en el computo de los recursos propios. Los recursos propios basicos de una entidad de
crédito estaran constituidos por la suma de los elementos recogidos en las letras a) b) y d) del apartado 1 de la
norma octava menos el importe del concepto a) del apartado 1 de la norma novena y de las partidas incluidas
en los conceptos b) c) y d) de este ultimo apartado relativa a aquellos elementos. b) Los recursos propios
basicos de un grupo o subgrupo consolidable de entidades de crédito incluiran con su signo, los elementos
citados en el parrafo procedente que resulten de la consolidacion de los correspondientes estados contables, las
participaciones representativas de los intereses de la norma octava y las reservas en sociedades consolidadas,
salvo en la parte que corresponda a reservas de valoracion. c) los recursos propios de segunda categoria de una
entidad de crédito estara constituida por los elementos contenidos en las letras e, f) g) y h) del apartado 1 de la
norma octava netos de sus deducciones. d) Los recursos propios de segunda categoria de un grupo o subgrupo
consolidable de entidades de crédito vendran constituidas por los elementos enumerados en el parrafo
precedente que resulten de la consolidacion de los correspondientes estados contables y por las participaciones
representativas de los intereses minoritarios que deban incluirse en los elementos citados en las letras f'y g) del
aggartado 1 de la norma octava.”

“” LATORRE DIEZ, Joaquin, op. cit., p. 236.
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compromisos y demas cuentas de orden que presenten ese riesgo, b) La
exigencia por riesgo de cambio, en funcién de la posicion global neta en divisas,
establecida en la seccidn cuarta de esta Circular; c) La exigencia por riesgo de
mercado de la cartera de negociacion establecida en la seccion quinta de esta

Circular™*®,

El capital viene a ser el elemento principal de los recursos propios
basicos constituidos por el capital social. “Las reservas efectivas y expresas
son consideradas como recursos propios basicos o de primera clase, en la
medida de su total disponibilidad para cubrir las pérdidas de la entidad” 499
"Los fondos de riesgo generales son los que la entidad decide afectara la
cobertura del conjunto de riesgos por motivos de prudencia en atencion a los

»500

riesgos inherentes a la actividad bancaria™ . “Podran ser utilizados previa

autorizacién del Banco de Espafa para aplicar su importe a fondos especificos

cuando estan faltos de cobertura o a otros quebrantos no cubiertos”™",

“A partir del 1 de enero de 1994 se incorporan al cuadro regulador de la
solvencia, las normas para cubrir el riesgo de mercado por la cartera de
negociacion, que son una transposicion de los contenidos de la Directiva de
adecuacion del capital de las empresas de inversion y de las entidades de
crédito5°2que no obligaba hasta finales de 1995. Pero el Real Decreto por el
que se desarrolla laLey de recursos propios en base consolidada de las
entidades financieras®®, adelanto su aplicacioén a las sociedades de valores al
comienzo de 1993 y para las entidades de crédito al 1 de enero de 1994. Ello
motivd las modificaciones de algunos aspectos de la Circular  sobre

determinacién y control de los recursos propios‘r’m. Y la incorporacién a la

** Norma 4a. 1. Circular 5/1993.

“* LATORRE DIEZ, Joaquin, op. cit., p. 240.

% Ibidem. V. Art. 38 de la Directiva 86/635/CEE relativa a las cuentas anuales incorporandose al balance de
las entidades de crédito espaiiolas por la norma 9% de la CBE 4/1991 en la que se insiste en que no pueden
responder al concepto de fondos de provision especificos.

U Ibidem.

*2 Directiva ( 93/6/CEE).

" RD 1343/1992.

%% Circulas 5/1993.
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misma de nuevas normas que recogen de un modo homogéneo los elementos

qgue se incorporan a la regulacion de la solvencia®®

. A su vez se ha retocado y
precisado el concepto de cartera de negociacion contenido en la Circular
12/1996 de 29 de noviembre que ha venido a introducir modificaciones
derivadas de las que se han producido en la Directiva sobre el coeficiente de

solvencia®® y otras de caracter técnico o redaccional’ %07,

La Circular 9/1999 de diciembre introdujo en la Circular del 14 de junio
4/1991, la obligacién de constituir un nuevo fondo para la cobertura estadisitica
de insolvencias, modificandose la Circular 5/1993 de 26 de marzo al senalar
gue no seran objeto de deduccidn las insuficiencias en la dotacion al fondo
para la cobertura estadistica de insolvencias establecido en el apartado 7 de la

norma undécima de la Circular 4/1991°>%®

2.5.3 Administracién de riesgos

El papel de la supervision bancaria esta intimamente relacionado con la
evaluacion de la gestion de los directores y administradores de los bancos

dando especial énfasis a la adecuacion de sus métodos de control de riesgos.

En cualquier sistema bancario resulta necesario impulsar la cultura de la
administracion de riesgos estableciendo al efecto lineamientos minimos que
han de ser implementados para que sea posible llevar a cabo la identificacion
de los distintos tipos de riesgos que enfrenta en su actividad. La administracion
de estos, viene a definirse como “el conjunto de objetivos, politicas,
procedimientos y acciones que se implementan para identificar, medir,
monitorear, limitar, controlar, informar y revelar los distintos tipos de riesgo a que

se encuentran expuestas las entidades bancarias™®.

*%% Circular del Banco de Espaiia 12/1993 de 17 de diciembre.

*% Directiva 89/647/CEE.

*7 L ATORRE DIEZ, JOAQUIN, op. cit., p. 225.

*® Vide. 2* parrafo letra y) del apart. 1 Norma 9 Circular 5/1993.
% Circular 1423 del 25 de enero de 1999 Banco de México.
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25.3.1 Definicion de riesgo

El riesgo puede definirse de forma genérica “como el peligro o

»510

posibilidad de que se produzca un darfio o pérdida También se le ha

definido como “fodas las partidas de activo y las operaciones fuera de

balance”"

. Este concepto contiene las obligaciones actuales y contingentes de
manera que se refiere a la pérdida posible maxima del cliente o contraparte si

se produce la quiebra.

Cualquier actividad sea cual fuera, hasta la vida misma abarca parte de
riesgo, por tanto viene a constituir un factor implicito en todo negocio. El
empresario siempre debe prepararse para afrontar la eventualidad de no
recuperar la inversion realizada y determinar entre sus objetivos el nivel de

riesgo que esta dispuesto a asumir’*?

. Ciertas dimensiones de éste, merecen
un rechazo absoluto pero puede decirse que esto es excepcional ya que en

general es necesario aceptar algun grado de riesgo.

El riego es consustancial al negocio bancario, “la regulacién se hace
necesaria cuando se demuestra o se intuye que las entidades de crédito no
conocen o miden bien ese riesgo 0 que no ponen en practica en su gestién
cotidiana las técnicas de control y cobertura adecuadas es decir, no preparan y
ejecutan bien su trabajo. También lo es cuando se estima que los niveles de

»513

riesgo que los banqueros estan tomando son excesivos” “o cuando factores

*'“ MONTERO PEREZ, Angel, “Politica de riesgos y control de riesgos”, PSF;, N.° 43, Madrid, 1993. p. 65.
>'" En el &mbito del Derecho Comunitario Europeo, Directiva 84/677/CEE.

> MONTERO PEREZ, Angel, L. ., p. 65.

" POVEDA ANADON, Raimundo, “El marco regulador de las entidades de crédito en Espafia: La
Regulacion del Riesgo”,PEE, N.° 58, 1994. pp. 27- 29. A criterio del autor la creacion de una regulacion del
riesgo genera un riesgo mas que es “el riesgo de incumplir la normativa”. Las normas bancarias resultan
dificiles de comprender incluso para los profesionales del sector de ahi que el cumplimiento de la normativa
bancaria no se facil aunque se tenga toda la voluntad, lo que a su vez genera el riesgo de sancion. “No hay
motivo para regular cuando las propias entidades tienen un interés indudable en eliminar radicalmente un tipo
particular de riesgo. Todas las entidades de crédito deben protegerse contra los fraudes y estafas que pueden
cometer sus propios empleados sea la entidad, sea a terceros pero en nombre y con responsabilidad civil de la
entidad a pesar de su importancia, es un riesgo cuyo tratamiento se confia a la propia entidad sin mas provision
que la de recordar si acaso que la entidad debe llevar a cabo sus asuntos con la diligencia del buen comerciante.
Mas complicada es la proteccion de las entidades contra fraudes o estafas cometidos por sus directivos y altos
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externos ponen en peligro el buen funcionamiento de la entidad.

En este sentido, la regulacion prudencial tiene por objeto evitar que las
entidades de crédito se aventuren en caminos muy arriesgados y procura
minimizar las consecuencias adversas de toda asuncion de riegos dotandoles
de colchones de solvencia suficientes para absorber el volumen de pérdidas
razonable sin que se vea afectado su funcionamiento normal. El compromiso
del supervisor es desarrollar métodos que le permitan disminuir la posibilidad
de error en su estimacién de riesgos ya que subvaluarlos es tan grave como

sobrevaluarlos.

Un proceso sélido de gestion de riesgo se compone de: “un enfoque que
abarque su medicién, una estructura detallada de los limites, pautas y otros
parametros utilizados para regir la toma de riesgo; un sistema bien
estructurado de datos para el control, la verificacion y la informacion del riesgo.
El proceso y medicién de éste, deben ser lo suficientemente fuertes como para

reflejar exactamente los multiples tipos de riesgo que enfrenta la institucion” g

Identificar los riesgos asociados a las instituciones bancarias implica
conocer y analizar un numero significativo de operaciones. Cada uno posee
normas y requerimientos prudenciales que deben ser aplicados en forma
integra pues su consideracion aislada hara que se conduzca a una falsa

concepcion de la solvencia y estabilidad del sistema financiero®™.

No todos los tipos de riesgos se presentan con igual intensidad. Se llega
a coincidir entre los estudiosos, en que el riesgo de crédito es el basico en la
banca, el que presenta una forma mas homogénea en los diferentes sistemas

bancarios. Esas caracteristicas determinan que la exposicion al mismo guarde

funcionarios, una faceta del riesgo anterior que si puede afectar o atentar a la vida financiera de una entidad de
crédito”. p. 27y ss.

o CEMLA, Ponencia del Comité de Basilea sobre Supervision Bancaria, Duodécima Asamblea de la
Asociacion de Organismos Supervisores Bancarios de América Latina y el Caribe, México, 1996. p. 85.

" DE SWAAN, Tomas, op. cit., p. 43.
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una estrecha relacion en el volumen del negocio y por tanto que su relacién con

un determinado nivel de recursos propios sea mas inmediata.

En la literatura financiera se contemplan varios tipos de riesgos:

Por un lado los riesgos financieros que son los que estan relacionados
directamente con la actividad bancaria; en esta categoria estan incluidos los de
liquidez, crédito, interés, cambio, mercado, solvencia. Por otro lado, se
encuentran los riesgos de entorno denominados asi debido a modificaciones
en los factores externos que rodean a la empresa sean econdmicos, politicos,
sociales, de regulacion y los riesgos de servicio relativos a la relacidon existente
entre entidad y cliente como el tecnoldgico, operacional, etc 516 Aunque todos
estos riesgos pueden influir en los resultados generados por las entidades
bancarias, analizar a profundidad cada uno de ellos seria motivo de otra
investigacion, no obstante esto, considerando que son los financieros los que
llegan a diferenciar estas instituciones del resto de empresasW, haremos una
breve referencia a ellos y a algunos otros que consideramos importantes para

nuestro estudio.

2.5.3.2 Riesgos Financieros

1) Riesgo de liquidez. Se habla de este riesgo cuando se produce
un desfase entre el flujo de entradas y salidas de caja en las actividades
bancarias®®®. Se ha definido como “el riesgo de que un activo financiero®® no
pueda liquidarse rapidamente a un valor cercano al de mercado™®. En

términos generales se refiere a la posibilidad de incurrir en pérdidas por no

*'® MONTERO PEREZ, Angel, op. cit., p. 65.

' Ibidem.

> POVEDA ANADON, Raimundo, op. cit., p. 32.

S®TAMEMES, Ramén y GALLEGO, Santiago, Diccionario de Economia y Finanzas, Alianza Editorial,
Madrid, 1994. Se entiende por Activo el “Conjunto de bienes y derechos cuya titularidad pertenece a una
persona fisica o juridica. El Activo Financiero es el “Nombre genérico que se da a las inversiones en titulos
valores (acciones, obligaciones, fondos publicos etc) ciertos derechos sobre inmuebles realizables de inmediato
(opciones, titulos hipotecarios) o documentos expresivos de créditos (cupones de sus opciones preferentes, etc).
** ORTEGA, Raimundo, “El control del riesgo en las entidades financieras: {Una tarea pendiente? ”, PSF,
N.° 43, Madrid, 1993, p. 60.
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disponer de recursos liquidos suficientes para afrontar el cumplimiento de las
obligaciones asumidas. El papel que juegan principalmente los bancos
centrales en los sistemas bancarios nacionales no solamente incide en la
liquidez a través de sus politicas monetaria y cambiaria, sino que también
desempefian el papel de prestamistas de ultima instancia para resolver los

problemas inmediatos de necesidades de efectivo de los bancos.

El establecimiento generalizado de reglas de capitalizacién y otras
reservas, ha hecho que se disminuya la incertidumbre de que los bancos
cuenten con la liquidez para resolver sus problemas de insolvencia. De ahi que
la evaluacion de este riesgo en los establecimientos bancarios se convierta en
una necesidad central de supervision y en un indicador util para detectar

problemas de futura insolvencia®™'.

2) Riesgo de crédito. Se refiere a la posibilidad de no recuperar
integramente el principal e intereses de una inversion o crédito, para cubrirlo es
necesario un nivel de recursos propios suficiente para hacer frente a las
pérdidas que pudieran producirse en unos activos que de momento se

encuentran en situacion normal®?

. “El tratamiento del riesgo de crédito esta
armonizado internacionalmente gracias a una recomendacion del Comité de
Basilea de 1988 con gran aceptacion en todo el mundo”*. Este organismo en

su acuerdo de 1988 distingue varios factores en el riesgo de crédito:

“i) Los que inciden en este tipo de riesgo: El tipo de deudor; el tipo de
pais en que se ubica el deudor; el riesgo cambiario que afecta al crediticio; este
riesgo asociado con tiempo de vencimiento del crédito; la calidad de los avales
y las garantias. Junto a estos encontramos otro tipo de factores que son

tomados en cuenta en la ponderacion de los créditos para ser respaldados con

2" ARMENDARIZ HINESTROSA, Patricia, “La evaluacion de los riegos bancarios” Ponencia de la
Comision Nacional Bancaria de México, Undécima Asamblea de la Asociacion de Organismos Supervisores
Bancarios de América Latina y el Caribe, CEMLA, México, 1995, p. 175.

> LATORRE DIEZ, Joaquin, op. cit., p. 252.

2 POVEDA ANADON, Raimundo, op. cit., p. 35.

182



Control y supervision bancaria, su incidencia en ..... .

recursos de capital .

ii) Factores que se consideran para constituir reservas preventivas que
pueden formar parte del capital complementario como: experiencia del deudor ;
situacion financiera del deudor; manejo de cuentas del acreditado;
administracion del negocio; mercado en donde se desenvuelve el negocio del

acreditado; situacion de las garantias.

iii) Factores de riesgo crediticio que estan identificados por la mayoria de
los paises y que implican diversos métodos de evaluacién y control. El mas
comun es el de concentracion en sus diversas facetas: riesgo comun derivado
de la concentracion del riesgo crediticio en un grupo de deudores asociados
entre si. Grandes riesgos que forman parte de un porcentaje considerable de
los activos del banco. Riesgo regional en la medida en que la concentracion del
riesgo crediticio en una sola region incide negativamente en la solvencia del
banco ya que pueden existir factores comunes a los créditos localizados en
dicha region y que pueden afectar negativamente la probabilidad de pago.
Riesgo sectorial. La concentracidon de activos en un solo sector econémico es
un factor de riego importante debido a que los shocks en los precios relativos a

los bienes no se dan en forma sincronizada hacia todos los sectores” °*,

3) El riesgo de interés, es el que se corre al hacerse una inversion,
debido a que las alteraciones en los tipos de interés pueden afectar el valor de
los activos liquidos. “Generalmente la vida media de las colocaciones de una
entidad de crédito es mayor que la de sus financiaciones como consecuencia
de su actividad de transformacion de plazos: en tal caso una subida de tipos de
interés generalizada se reflejara antes en sus costes, haciéndole perder dinero

hasta que se renueven los activos a los nuevos tipos”525.

4) Riesgo de cambio. Se refiere a “la posible generacion de pérdida en el

“ ARMENDARIZ HINESTROSA, Patricio, op. cit., p. 170, 171.
¥ POVEDA ANADON, Raimundo, op. cit., p. 29, 32.
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valor de los activos, pasivos o compromisos que se reflejan en cuentas de
orden como resultado de fluctuaciones en la cotizaciéon de las divisas que se

determinan”’%.

En el ambito comunitario, la Directiva de adecuacion del capital de las

empresas de inversion y las entidades de crédito®™

establece que el coeficiente
de solvencia de la Unién Europea, cubra el riesgo de cambio. “Se define
primero una posicion en cada moneda como la diferencia entre las posiciones
largas y las posiciones cortas de esta®®. Luego se suman las posiciones
largas por una parte y las cortas por otra sin incluir la moneda local; la mayor de
las dos se denominara posicion global neta en moneda extranjera. A esta
posicidon global neta se le aplica un coeficiente de 8 por 100 que da como
resultado la exigencia de recursos propios por riesgo de cambio. Estas
exigencias se suman a las obtenidas por riesgo de crédito y de mercado para

calcular las exigencias totales de recursos propios de la entidad”.

5) Riesgo de mercado, surge cuando los tipos de interés o de
cambio se mueven de manera inversa a la prevista a la hora de celebrarse un

contrato®®

. Este riesgo preocupa a los supervisores por la fuerte incidencia que
puede llegar a tener en las cuentas de resultados. Regulados los riesgos de
crédito y los cambiarios, dejar libre de todo control supervisor el de mercado
constituiria una prima a favor de la busqueda de beneficios mediante la

adopcion de posicionamientos excesivamente abiertos®.

Un elemento especifico del riesgo de mercado es el riesgo cambiario,

‘los bancos actuan como creadores de mercados en moneda extranjera al

326 TAMEMES, Ramén y GALLEGO, Santiago, Diccionario de Economia y Finanzas, Alianza Editorial,
Madrid, 1994.

7 Cfr-. Directiva 93/6/CEE del Consejo de 15 de Marzo de 1993.

¥ Cf. Directiva 93/6/CEE Art. 2. 22 “A efectos del punto 4 del Anexo I se entendera por posicién larga
aquella en que una entidad haya fijado el tipo de interés que recibira en algiin momento futuro y posicion corta
a%uella en la que una entidad haya fijado el tipo de interés que habra de pagar en algin momento futuro”.

> TAMEMES, Ramoén y GALLEGO, Santiago, op. cit.

> Vide. PEREZ, José, “Supervisién Bancaria: Problemas Recientes y Perspectivas”, PSF, N.° 43, Madrid,
1993. p. 78, 79.
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cotizar tipos de cambio para sus clientes y al asumir posiciones abiertas en

divisas™®'.

Considerando que el riesgo de mercado es el mas importante de las
empresas de inversion, el mercado interior de la Unién Europea en el area de
valores exigia una armonizacion de su cobertura dando origen a la Directiva
93/6/CEE de adecuacién del capital a la que estan sujetos tanto las entidades
de crédito como las empresas de inversidon que se ocupa de la cobertura del
riesgo de mercado. “Su carencia basica es que se aplica s6lo a la cobertura
con recursos propios de los riesgos de las operaciones con valores de la
cartera de negociacion sin tomar en cuenta el conjunto de la actividad de una

entidad™®.

6) Riesgo de insolvencia de los acreditados. Tradicionalmente es el
riesgo mas relevante en las fases bajas del ciclo econdmico, su relevancia se
acentua y se pone de manifiesto la correccion de las normas contables de
calificacion de la inversion crediticia y de provision de insolvencias de la Circular
4/1991°®, Es necesario extremar la prudencia a la hora de valorar las garantias
que se afectan a algunas operaciones pues estas, junto con una correcta
evaluacioén de la capacidad de devolucién de los préstamos por la clientela son
la base para moderar los efectos de las caidas ciclicas sobre la morosidad®.

La preocupacion del Banco de Espafia por asegurar la solvencia tiene
sus antecedentes normativos en la Circular 15 de diciembre de 1978 en la que

se insiste para la evaluacion del balance bancario, en la exigencia de una

! COMITE DE BASILEA, Principios bdsicos............ , op. cit., p. 16.

> MARTIN, Miguel y VARGAS, Fernando, “Regulacion Bancaria Situacion Actual y Perspectivas”, PEE,
N.°65.1995. p. 34.

> «La Circular 4/1991 regula las provisiones relacionadas con las distintas clases de riesgo establecimiento:
Riesgo de cambio: valorizacion al fixin y se vierten en pérdidas y ganancias tanto las alzas como las bajas.
Riesgo de fluctuacion de valores de renta variable que no corresponden al grupo: Menor de costo o precio de
mercado.

Riesgo de fluctuacion de valores de renta fija: Menor de costo o precio de mercado, rectificado por la circular
18/1992 en atencion a la probabilidad de recuperacion de las cotizaciones a que no se toma en consideracion la
totalidad del balance.”

> PEREZ, José, op. cit., p. 77, 78.
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prudencia en las valoraciones para lograr la integridad de los recursos propios
en defensa y seguridad de los depositantes. Actualmente es la Circular 4/1991

de 14 de Junio la que se ocupa de su regulacién535.

La regulacion de la insolvencia se descompone por un lado en una
adecuada clasificacién de los activos segun su riesgo y la cobertura minima
exigible a los saldos segun la clasificacion de su situacion. La Circular impone
a la entidad de crédito, el maximo cuidado y diligencia en el estudio riguroso e
individualizado del riesgo de crédito de sus operaciones, haciendo hincapié en
que la labor de control ha de llevarse no sélo en el momento de conceder los
créditos, sino durante todo el tiempo de su vigencia. Esta disposiciéon legal,
ademas establece determinados porcentajes de cobertura segun las distintas
situaciones de riesgo, en donde los fondos de insolvencia deberan igualar o

superar en todo momento la suma de tales coberturas 5%

Los activos de una entidad de crédito se clasifican en activos dudosos y

7, siendo dudosos las inversiones crediticias, valores

de muy dudoso cobro 5
de renta fija y demas saldos deudores, cualquiera que sea su titular,
instrumentacion o garantia, cuyo reembolso sea problematico por razones
distintas al riesgo pais, soberano y de transferencia y se clasificaran como

dudosos en razén de su morosidad®®.

Las inversiones crediticias, valores de renta fijja y demas saldos
deudores vencidos o no, cuyos titulares estan declarados en quiebra o
concurso de acreedores o sufran un deterioro notorio e irrecuperable de su
solvencia, asi como los saldos impagados a los tres anos desde su pase a la
situacion de dudosos, son de muy dudoso cobro y se daran inmediatamente de

baja en el activo del balance, con pase a cuentas suspensivas y aplicacion de

¥ Normas 10y 11 (apartados 1 a 6 de ambos).

** L ATORRE DIEZ, Joaquin, op. cit., p. 279, 280.

> Vide. RD 1/1982 de 26 de enero, Circular contable 22/1987 de 29 de junio y derogada ésta, queda
recogida en las normas de la Circular 4/1991 de 14 de junio con las modificaciones de la Circular 2/1996 de
30 de Enero.

¥ Circular 4/1991 de 14 de junio. Norma décima A).
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las provisiones que ya estuvieren constituidas®®.

25.3.3 Otros riesgos

1) Riesgo operativo. Riesgo de servicio con una significacion propia
relacionada con todos los anteriores, entendido como “/a posibilidad de que
sobrevengan pérdidas inesperadas como consecuencia de la inadecuacion de
los controles internos y procedimientos previstos, para prevenir e identificar
actuaciones equivocadas o fraudulentas, para evitar o corregir fallas técnicas y
para reaccionar frente a otros problemas similares”™. Se deriva de un error u
olvido producido en cualquiera de las fases de operacion que entraie riesgo
dentro de la entidad ya que se produzca por negligencia del operador, por
indebida contabilizacion o por equivocacion en su tratamiento o debido a los

procesos informatizados del banco en cuestion®'.

La clase mas recurrente del riesgo operacional se refiere a fallas en los
controles internos o el gobierno corporativo, que pueden generar perdidas
financieras por errores, fraudes, incapacidad para responder de manera pronta
o hacer que los intereses del banco se vean comprometidos por ejemplo
funcionarios que otorgan préstamos u otros empleados que abusan de su
autoridad o realizan negocios de manera no ética o riesgosa. Otro aspectos del
riesgo operacional incluyen caidas importantes de los sistemas tecnoldgicos

de informacion o sucesos como incendios y otros desastres™.

2) Riesgo pais clasificado como un riesgo de entorno, “se deriva de
las deudas de un pais globalmente consideradas por circunstancias distintas
del riesgo comercial habitual”®®. Es decir, se refiere a “ los riesgos asociados

con los sucesos econdmicos, sociales y politicos del pais del deudor”®*,

% Ibidem.

** DIAZ RUIZ, Emilio y LARRAGA, Pablo, op. cit, p. 35.

*' ORTEGA, Raimundo, op. cit., p. 60.

*2 COMITE DE BASILEA, Principios Bdsicos........ op. cit., p. 15.
> Circular 4/1991 de 14 de junio. Norma Décima B.

> COMITE DE BASILEA, op. cit,, p. 15.
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Dentro de este riesgo se distingue entre el riesgo soberano que se
refiere al riesgo de los acreedores de los Estados o de entidades garantizadas
por ellos, en cuanto pueden ser ineficaces las acciones legales contra el
prestatario o contra el ultimo obligado al pago por razones de soberania. Y el
riesgo de trasferencia que es el de los acreedores extranjeros respecto a los
residentes de un pais que pasa por una incapacidad general para hacer frente

a sus deudas por carecer de la divisa en que estan denominadas.

El Banco de Espafia desde 1984 dicté una serie de normas que se
orientaban en dos directivas complementarias. Por un lado se trataba de definir
y clasificar adecuadamente estos paises de riesgos y por otro se establecia la
obligacion de que las entidades de depdsito implicadas dotasen una cobertura

minima para tales riesgos con objeto de garantizar su seguridad y solvencia®™.

3) Riesgo sistémico, es la posibilidad de que una retirada
inesperada de depdsitos no pueda ser cubierta por los valores del sistema

bancario en su conjunto546

. Se presenta cuando las dificultades generadas en
un mercado o de un grupo de sus operadores se extienden en forma
generalizada a todos los mercados financieros por la profunda
intercomunicacidon que existe entre los diferentes segmentos y espacios de

contratacion que integran el mundo de las finanzas™.

4) Riesgo legal. Una asesoria legal o documentacién inadecuada o
incorrecta puede hacer que los activos valgan menos o que las obligaciones
sean mayores. Las leyes existentes pueden no resolver asuntos legales que
involucran a un banco. Los establecimientos bancarios son particularmente

susceptibles al riesgo legal cuando se involucran en nuevos tipos de

* Ibidem.

> MICO LORETAN, “Systemic Risk in Banking”, Regulation and Supervision of Financial Institutions in
the Nafta Countries and Beyond; Edited by George M. Von Furstenberg; Kluwer Academic Publishers
Boston/ Dardrecht/ London, 1997 . p. 41.

" DIAZ RUIZ, Emilio y LARRAGA, Pablo, op. cit., p. 34.
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transacciones y cuando el Derecho de una contraparte para entrar en una
transaccion no ha sido establecido. Por otro lado, un negocio bancario llevado a
juicio puede tener implicaciones para éste e involucrar costos para él y todos

los demas bancos™®.

Se resume en las incertidumbres que pueden plantearse respecto de la
valida constitucién, eficacia y exigibilidad de los contratos, pérdida de potencia
por incumplimiento de las disposiciones legales y administrativas aplicables, la
emision de resoluciones administrativas y judiciales desfavorables y la
aplicacion de sanciones en relacién con las operaciones que las instituciones

llevan a cabo™.

5) El riesgo de reputacion surge de fallas operacionales, del
incumplimiento con leyes y reglamentos o de otras fuentes. Este riesgo es
particularmente dafino para los bancos, debido a que la naturaleza del negocio
requiere que se mantenga la confianza de los depositantes, acreedores y el

mercado en general 550,

6) Concentracion e riesgos. Los riesgos anteriores se magnifican
cuando la institucion expuesta a ellos pertenece a un conglomerado financiero,
econdémico o a una combinacion de ambos. El hecho de que un banco esté
inmerso dentro de un conglomerado financiero o no financiero lo hace
coparticipe de una u otra manera de los riesgos que sus filiales, compafias

hermanas o su controladora a su vez enfrentan.

Los riesgos inherentes a la relacion patrimonial de un banco con otras
instituciones se refieren a problemas relacionados con conflicto de interés es
decir, el riesgo adquiere mayor complejidad cuando el deudor esta relacionado

con el banco en forma patrimonial o de manera que lo haga coparticipe de la

> COMITE DE BASILEA, op. cit. p. 17.
** Circular 1423 25 de Enero de 199 Banco de México.
Y COMITE DE BASILEA, op. cit., p. 17.
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toma de decisiones de la institucion. Puede también darse el caso de lo que se
llama doble apalancamiento , en relacién estrecha con el tema de créditos
relacionados donde se encuentra el riesgo crediticio, de mercado o de
cualquier otra indole, que puede estarse evaluando inadecuadamente dada
una situacion de operaciones entre empresas de un mismo grupo y que puede
tener como consecuencia una inadecuada provision, capitalizacion o

supervision, contagio, exposicion a grandes riesgos y nula transparencia.

Muchas de las razones que justifican la creaciéon de conglomerados son
al mismo tiempo la causa de problemas para identificar la verdadera naturaleza
del riesgo inherente en las operaciones bancarias. La alternativa mas sana es
el establecimiento de una normativa operacional y contable que minimice la
dificultad del supervisor, facilite la transparencia sobre la verdadera naturaleza
de las operaciones intergrupo y disminuya el riesgo de contagio derivado de

dichas operaciones 1

Las autoridades deben quedar satisfechas en el momento de
autorizarse el funcionamiento del banco y durante su desarrollo y operacién, de
gue el mismo cuenta con planes que aseguren una adecuada diversificacion
del financiamiento, las carteras de préstamos y las fuentes de ingresos. Deben
asegurarse de que exista un adecuado equilibrio entre los préstamos y los
servicios es decir, entre el ingreso proveniente de intereses y el ingreso
proveniente de comisiones, por ello los supervisores deben poner énfasis no
solo en asegurar el cumplimiento también deben asignar énfasis a la calidad

de las actividades bancarias.

2.5.4 Supervision de grupos consolidables

En el sector bancario, la revolucion que ha supuesto el proceso de

liberalizacion y creacién de nuevos y poderosos instrumentos financieros™?, a

' ARMENDARIZ HINESTROSA, Patricia, op. cit., p. 176 y ss.
**De acuerdo con el Anexo B de la Directiva 93/22/CEE se consideran instrumentos financieros: « ( 1 a)
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nivel internacional, ha hecho surgir estrategias competitivas que rompen con
los moldes preestablecidos. Entre estas estrategias, se destaca la nocion de

1553

“Supermercado financiero™", segun el cual la empresa bancaria o financiera

debe ofrecer toda una gama de servicios y productos diferentes.

En el aspecto organizativo de la empresa ha sido el grupo de empresas
la forma preferida en los ultimos afios para la constitucion de entidades
financieras. Surgiendo asi los grupos financieros que ofrecen una amplia
variedad de servicios y fortalecen de este modo la capacidad y beneficios de las

entidades bancarias.

Las grandes corporaciones de hoy han venido a sustituir la forma
tradicional de organizacion interna basada en una jerarquia rigida de funciones,
por una organizacion basada en la separacién por divisiones que tiende a
mejorar la eficacia. Y aunque cada division goza de bastante independencia
para operar, existen sistemas de control y de administracion de recursos que

son articuladas por el érgano directivo de la corporacién554.

Dentro de las ventajas que implica la formacion de estos conglomerados
econdmicos se considera el hecho de que facilita la utilizacion de recursos
financieros, humanos u otros en forma agil y eficiente; permite la ampliacién y
acumulacioén de experiencia que favorecen los procesos de modernizaciéon y
avances tecnoldgicos; exige el desarrollo de técnicas de administracion y de
informacion que permitan decisiones correctas y oportunas que faciliten el
control; mejora el margen de negociacion en el mercado e incrementa la

rentabilidad.

Valores negociables, b) Participaciones de un organismo de inversion colectiva; 2) Instrumentos del mercado
monetario; 3) Los contratos financieros a plazo o (futuro) incluidos los instrumentos, equivalentes que
requieran pago en efectivo. 4) Los contratos a plazo sobre tipo de interés; 5) Los contratos de permuta (swaps)
sobre tipos de interés sobre divisas o los contratos de intercambios ligados a acciones o a un indice sobre
acciones(equity swaps) 6) Opciones destinadas a la compra o venta de cualquiera de los instrumentos que se
contemplan en la presente segun el anexo, incluidos los instrumentos equivalentes que requieran pago en
efectivo. Concretamente se incluyen en esta categoria las opciones sobre divisas y sobre tipos de interés.”

33 VIVES, Xavier, “Concentracion bancaria y competitividad®, PEE, N.° 36, 1988, p. 67.

** FANJUL, Oscar y MARAVAL, Fernando, La eficiencia del sistema bancario espariol, Editorial Alianza
Universidad, Madrid, 1985. p. 75.
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En cuanto a las desventajas de su formacion se sefiala el hecho de que
la estabilidad del grupo puede verse seriamente afectado con la presencia de
problemas en las empresas donde se concentra el patrimonio del grupo; la
existencia de deficientes sistemas administrativos y de control puede traer
consigo un desconocimiento de la situacién real del grupo en su conjunto; este
normalmente esta dirigido por un propietario o un reducido numero de
personas que representan a la propiedad; los casos de empresas insolventes
componentes del grupo pueden encubrirse y no transparentarse al mercado,
gracias a las otras empresas que aun tienen acceso a las fuentes de

financiamiento.

En la actualidad rara vez se canaliza toda la operativa en los mercados
financieros a través de una sola persona juridica sino que se hace a través del
grupo financiero. Surge por lo tanto la necesidad de confiar en la solvencia a
nivel de grupo para reflejar de forma fidedigna la realidad econdémica que en
muchos casos, va mas alla de la realidad juridica. Todo ello sin olvidar la
fijacion de unos recursos minimos necesarios para cada entidad de forma

individual con el fin de alcanzar estos objetivos.

El computo de los recursos propios ha de realizarse sobre el balance
consolidado en el que queda reflejada la situacién financiera patrimonial del
grupo una vez eliminadas las operaciones intersocietarias y especialmente las
participaciones intergrupo, resolviéndose asi el problema de la ineficiencia de

los recursos propi05555.

No hay una definicién clara y generalizada sobre lo que constituye un
grupo o conglomerado econémico. “Se admite que existe un grupo cuando un

conjunto de sociedades desarrollan sus actividades, subordinadas a una unidad

**NIETO DE ALBA, Ubaldo, “Solvencia, control y crisis de la empresa financiera”, CDC, N.° 13, Madrid,
1994. p. 285.
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de direccion y control que tiene intereses comunes”.”® De esta forma, existe un
grupo financiero o entidad consolidante cuando dos o mas entidades legales

desarrollan su actividad ateniéndose a una unidad de direccién y control®”.

Bajo un esquema de supervision consolidada los grupos financieros o
entidades consolidantes son vistos como un solo ente econdmico,
independientemente de la organizacion juridica, lo cual facilita una visién global
de la situacién financiera y patrimonial del grupo, conocimiento integral de éste

en términos financieros, administrativos y de vinculaciones comerciales %8

Resulta importante distinguir ciertos criterios para establecer las
caracteristicas de los conglomerados, como identificar la naturaleza vy
configuracion de la entidad dominante; establecer si el conglomerado es
financiero puro o no; determinar si las empresas que componen el grupo
financiero estan sujetas a mas de una autoridad supervisora; verificar si en el
grupo existen entidades del exterior y si estas se encuentran sujetas a

supervisiénssg.

Uno de los aspectos que mas llega a preocupar a las autoridades
bancarias en relacién con los conglomerados es que un banco cuyos
depédsitos estén asegurados podria experimentar problemas si se viera
obligado a efectuar el rescate financiero de una filial ajena al sistema bancario

que se encamine hacia la quiebra.

La falta de transparencia de informacion hacia dentro y fuera de los

% CABEZAS MASSES, Ramiro, “Conglomerados financieros y su estructura: retos de la supervision y
colaboracion, integracion entre supervisores del sistema financiero”, Undécima Asamblea de la Asociacion de
Organismos Supervisores Bancarios de América Latina y el Caribe, CEMLA, , México 1995. p. 191. p.
192.

7 CEMLA, “Supervision Bancaria Consolidada”, Duodécima Asamblea de la Asociacion de Organismos
Supervisores Bancarios de América Latina y el Caribe, México, 1996, p. 198.

¥ Ibidem.

> CABEZAS MASSES, Ramiro, “Conglomerados financieros y su estructura: retos de la supervision y
colaboracion integracion entre supervisores del sistema financiero”, Undécima Asamblea de la Asociacion de
Organismos Supervisores Bancarios de América Latina y el Caribe, CEMLA, Comision Nacional Bancaria
de México, México 1995. p. 193.

193



Marco juridico de proteccidn de los depdsitos bancarios de dinero

conglomerados es un factor muy importante que merece la atencion del
supervisor. Se puede dar el caso de que un grupo financiero alcance un grado
de complejidad en su estructura a consecuencia de cambios en sus
participantes o por fusiones, persiguiendo deliberadamente ventajas fiscales,
comerciales o laborales, logrando de esta forma levantar una barrera que
impida una vision de la realidad de las operaciones y transacciones internas,
de la concentracion de riesgo del grupo y de la verdadera posicion de éste

dentro del sistema financiero™®.

Es de interés de las entidades supervisoras en general y del supervisor
bancario en particular disponer de la informacién que le permita llegar a un
conocimiento de los riesgos del grupo. Procurar que la formacion de estos,
sean so6lo de tipo puro financiero y preferentemente con base dominante
bancaria, prohibiendo las participaciones reciprocas entre sus componentes.
Por esta razén se precisa que las autoridades de supervisiéon cuenten con
facultades que eviten la posible aparicion de conglomerados dificilmente

controlables®".

La regulacion sobre grupos consolidados permite a los supervisores
tener una vision mas amplia de las instituciones que forman los grupos y ser
capaces de formarse un juicio global de la situacion financiera en particular, de
la liquidez, solvencia, riesgos y posiciones de cada integrante y del grupo en su

conjunto, logrando como consecuencia una mayor calidad en la supervision.

La existencia de conglomerados financieros requiere la adopcion de
medidas que permitan una supervisién global entre ellas, es Iégico deducir que
existan conflictos de competencias entre autoridades supervisoras, pero se
requiere que entre estas, se avance hacia una homogeneizacién de reglas de
solvencia; se establezcan canales de informacién entre autoridades de

fiscalizacion de forma que se logre una coordinacion para lograr una

Y Ibidem, p. 195.
! Ibidem., p. 198.
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supervision eficaz.

Entre las medidas que se podrian adoptar en el propdsito de mejorar la
supervision global, esta la de nombrar una autoridad supervisora unica con
responsabilidad sobre todo el conglomerado, en funcién de la actividad
realizada por la empresa controlante y establecer un régimen de sanciones por
infracciones cometidas por cualquiera de las empresas componentes del

conglomeradossz.

La supervision consolidada se traduce en que los datos financieros de
todo el grupo y no los de la entidad de crédito aislada, se apliquen para la
determinacién del cumplimiento de todas las regulaciones prudenciales, tales
como normas sobre capital adecuado, concentracion de riesgo, tipo de

inversiones permitidassﬁs.

La consolidaciéon de estados financieros se constituye con la suma de
los estados financieros individuales de la controladora y todas sus subsidiarias
Conviene que se incluya a todas las subsidiarias que sean entidades
pertenecientes al sector financiero; reconocer todas las practicas contables,
consolidar las subsidiarias y filiales 0 agencias en el exterior de acuerdo a las

practicas contables de la entidad matriz %4,

De acuerdo con la Directiva comunitaria 2000/12/CEE relativa a la
actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio, “toda entidad de crédito
que tenga como filial una entidad de crédito o una entidad financiera o que
tenga una participacion en entidades de esta indole, estan sometidas a una
supervision basada en su situacion financiera consolidada”. La supervision de

forma consolidada cuando la empresa matriz sea una entidad bancaria, sera

 Ibidem.

% CEMLA, “Tendencias principales en los actuales proceso de reformas financieras en diferentes 4reas del
mundo” Ponencia del Departamento Legal del FMI, Octava Asamblea de la Comision de Organismos de
Supervision y Fiscalizacion Bancaria de América Latina y el Caribe, México, 1996. p. 97.

** CEMLA, “Supervisién Bancaria Consolidada”, Duodécima Asamblea de la Asociacién de Organismos
Supervisores Bancarios de América Latina y el Caribe, México, 1996. p. 202.
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ejercida por las autoridades competentes que hayan concedido a dicha entidad

de crédito la autorizacion para ejercer su actividad.”®

Los grupos de entidades financieras consolidan sus estados contables
segun sus regulaciones especificas. Si bien la norma especifica de las
entidades de crédito adaptada a las disposiciones comunitarias, obliga a que la

supervision de estas entidades se realice de forma consolidada.

Por su parte, la Circular del Banco de Esparfia 5/1993 de 26 de marzo,
recoge gran parte del desarrollo de la Ley 13/1992 de 1 de junio; del Real
Decreto 1343/1992 de 6 de noviembre y de la Orden 30 de diciembre de 1992
que en sus normas 1, 2 y 3 define el concepto de grupo consolidable y marca

los limites del llamado perimetro de la consolidacién %6

‘Los grupos consolidables de entidades de crédito son aquellos
formados por dos 0 mas entidades consolidables por razén de su actividad, en

los que concurra cualquiera de las siguientes circunstancias:

a) Que la entidad dominante sea una entidad de crédito espafola.

b) Que la entidad dominante sea una entidad espafola cuya actividad
principal consista en tener participaciones en entidades de crédito, siendo, al

menos, una de ellas de nacionalidad espanola.

c) Que una persona fisica, una entidad extranjera, una entidad no
consolidable espafola o un grupo de personas fisicas o entidades no
consolidables que actuen sistematicamente en concierto controlen a varias

entidades espanolas, todas ellas de crédito™’.

%% Cfr. Art. 53 Directiva 2000/12/CEE de 20 de marzo. La supervisién de forma consolidada cuando una
entidad de crédito tenga por empresa matriz a una sociedad financiera de cartera, serd ejercida por las
autoridades que hayan concedido a esta, autorizacion para operar como tal.

> Vide. LATORRE DIEZ, Joaquin, op. cit., p. 233.

*7 Circular 5/1993 de 26 de Marzo Norma Segunda. Segun el Real Decreto 1343/1992 de 6 de Noviembre,
“Son grupos consolidables de entidades financieras:
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Los grupos consolidables de entidades de crédito quedan sometidos a
la supervisidon sobre base consolidada del Banco de Espaﬁassg, que debera
contar en la medida de lo posible con métodos de consolidacion efectivos,
practicas contables similares, métodos de evaluacién a nivel nacional individual
y colectivo, mecanismos de intercambio de informacion, que deben representar

uno de los principales objetivos de todo organismo supervisor569.

2.6 Instrumentos de supervision bancaria

2.6.1 Inspeccion bancaria

La supervision de la actividad bancaria desde su constitucion y durante el
desarrollo de sus operaciones se lleva a cabo en la practica con la labor de
inspeccion que desarrolla la Administracion, mediante la verificacion de la

informacion que las entidades de crédito les presentan, con el fin de garantizar
570

[

la aplicacion de la normativa™". La inspecciéon se define como “ una actividad
administrativa de control a posteriori de la actividad de las entidades financieras
y afecta a la actividad de la entidad, a su situacion y a los 6rganos de

direccion™".

Una de las principales responsabilidades de la inspeccion es la que se
refiere a los depositantes. Si bien es cierto que en una entidad bancaria

confluyen diversos intereses también, lo es que sin el dinero del depositante el

a) Los grupos consolidables de entidades de crédito.

b) Los grupos consolidables de sociedades y agencias de valores.

¢) Los grupos consolidables de entidades aseguradoras.

d) Los otros grupos consolidados de entidades financieras.

Las entidades financieras que integren en cada caso concreto un grupo consolidable podran estar sujetas
individualmente a la misma o a diferentes clases de requerimientos de recursos propios”.

% Real Decreto 1343/1992 de 6 de noviembre.

* CEMLA, “Supervision Bancaria Consolidada”, Duodécima Asamblea de la Asociacién de Organismos
Supervisores Bancarios de América Latina y el Caribe, México, 1996., p. 209.

T Vide. ZUNZUNEGUI, Fernando, Ordenacion Bancaria, Espasa Calpe, Madrid, 1992, p. 293.

' V. FRANCH Y SAGUER, Marta, Intervencién Administrativa sobre Bancos y Cajas de Ahorros,
Editorial Civitas, Madrid, 1992. p. 316.
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banco se veria paralizado. El depositante espera siempre recuperar su dinero,
por lo que merece una proteccion mas activa; de ahi que la inspeccion no sdlo
debe tender a formar un juicio sobre la situacion de la entidad, sino a actuar
promoviendo cuantas medidas sean necesarias para proteger los intereses del

depositante y asegurar la viabilidad de la entidad.

La inspeccién puede ser ordinaria o periddica, cuando se refiere al
estudio general de la entidad inspeccionada. Supone la comprobacion del
cumplimiento de las normas vigentes en relacidén con balances, estructura de
sus cuentas, intereses y comisiones que aplican en sus operaciones; cobertura
de los coeficientes y en lo referente al cumplimiento de las normas generales
sobre politica de crédito en particular sobre los limites establecidos para evitar
la concentracion de riesgos; créditos administradores y directivos; limites de los
activos fijos y valores de renta variable; desembolso del capital; dividendos y
operaciones sobre divisas®®. Pueden ser también monograficas o
extraordinarias cuando se dirige al analisis de algun aspecto concreto como,
cumplimiento de las normas sobre control de cambios o sobre aplicaciéon de

tarifas®”,

Las inspecciones periodicas no deben ser motivadas en cuanto que son
consecuencia de las relaciones existentes dentro de un ordenamiento sectorial.
Por el contrario, las inspecciones extraordinarias, aun previstas en el
ordenamiento juridico requieren una motivacion. En el expediente debe

especificarse cual es la situacion que justifica la inspeccion extraordinaria®™.

Se distingue también entre inspeccion externa e inspeccioén in situ. La
primera se realiza desde el propio Banco de Espania llevando a cabo el control
estadistico, analizando los estados financieros y declaraciones que

periddicamente le rinden las entidades de crédito con caracter obligatorio y

" Ibidem p. 319.

°B Vide. DE JUAN, Aristobulo, “El Banco de Espaia y la supervision del sistema bancario”, PEE, N.° 18,
1984. p. 114.

* V. FRANCH Y SAGUER, Marta, op. cit, p. 320.
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periddico, tomando en consideracion criterios y normas contables obligatorias y
homogéneas para todas las entidades y con un adecuado tratamiento y
analisis. Las inspecciones in situ que suelen ser de caracter periddico o
general, se realizan en la oficina central y en algunas sucursales importante3575.
Es decir, en la propia entidad supervisada y permiten verificar la veracidad de la
informacién contable suministrada y realizar otras comprobaciones y analisis
qgue no es posible llevar a cabo mediante el control externo. Todo ello apunta a
dos grandes objetivos: la vigilancia del cumplimiento de la normativa en vigor y
la formulacion de un diagnodstico sobre la realidad econdmica de la entidad

supervisada 57

La actuacién inspectora da lugar a un conjunto de informes de los que se
pueden derivar recomendaciones o mandatos a las entidades en relacidén con
su situacion financiera, su politica de crédito; sus practicas bancarias o
contables. Asi como expedientes por infracciones a la normativa, de los que

puede resultar en su caso la aplicacién de sanciones””".

El Banco de Espafia ademas de la funcién que tiene de inspeccionar
conforme a las disposiciones vigentes la solvencia, actuacion y cumplimiento
de la normativa especifica de las entidades de crédito mediante las actuaciones
precisas para el ejercicio de sus competencias, tiene también la posibilidad de

establecer relaciones con otros Bancos centrales, con autoridades de

” NUNEZ DE LA PENA, José Luis, “Espafia. La Supervision Bancaria”, Supervisién y Fiscalizacién
Bancarias I, CEMLA, México, 1982, p. 292. Vide. NIETO DE ALBA, Ubaldo, “Solvencia, control y crisis
de la empresa financiera”, CDC, N.° 13, 1994. Dentro del control que ejerce el Banco de Espaia en el sistema
bancario el autor distingue por un lado “el control ex-ante: La autorizacion para la creacion de una entidad de
deposito que corresponde al Ministerio de Economia y Hacienda, si bien el Banco de Espaia elabora un
informe previo que remite a dicho Ministerio a partir del cual éste concede o no la autorizacion. El registro de
las entidades de deposito es una condicion previa para su funcionamiento. El Banco de Espafia tiene a su cargo
dicho registro.... Por otra parte, el control ex-post se refiere a la recepcion periodica de los estados financieros e
informaciéon complementaria. El contenido de los modelos en los que las entidades deben enviar la
informacion se define por el propio Banco de Espaiia. Esta informacion se analiza una vez recibida. El control
inspector consiste en inspecciones in situ de las entidades de deposito. “En cuanto al control de solvencia se
refiere la reglamentacion sobre coeficiente de garantia establecido para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones bancarias”. p. 280 y ss.

*" Vide. DE JUAN, Aristobulo, op. cit, p. 114.

" Vide., idem y l..c., p. 114. Para el autor el aparato sancionador es una de las partes menos operativas del
sistema espafiol de supervision financiera que pone de relieve la necesidad de actualizar y refundir la legislacion
disciplinaria y de represion de los delitos economicos.
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supervision e instituciones financieras de otros paises asi como con
organizaciones monetarias y financieras internacionales y relacionarse con
instituciones financieras de caracter publico y con autoridades de supervisiéon

financiera de ambito autonémico®®

. Le corresponde asimismo la inscripcion
indispensable para que las entidades puedan desarrollar sus actividades

guedando a su cargo los registros correspondientes 7

El servicio de inspeccién se encuentra dividido en cuatro areas: 1)
“Control estadistico que tiene a su cargo la recepcion y tratamiento para ordenar
los balances mensuales, cuentas de resultados trimestrales y de cuantas
declaraciones se rinden para la vigilancia de los coeficientes obligatorios. 2)
Inspeccién de bancos, 3) Inspeccién de cajas de ahorro y cooperativas de
crédito y 4) Inspeccién de entidades con dificultades. Los cuales tienen
encomendada la practica de inspecciones in situ de las entidades a que se

refieren sus respectivas titulaciones” %80

Cuando se trata de sucursales de entidades de crédito autorizadas en
otros Estados miembros de la Union Europea, el Banco de Espana podra
inspeccionarlas entre otras cosas para colaborar con las autoridades
supervisoras del Estado miembro donde Ila entidad esté autorizada,
especialmente en la vigilancia de los riesgos que asuman por operaciones
realizadas en los mercados financieros espafoles y para controlar que la
actividad de la sucursal se realiza de conformidad con las normas de interés
general. La funcién de inspeccion del Banco de Espafa podra alcanzar
igualmente a las personas espafolas que controlen entidades de crédito de
otros Estos miembros de la Comunidad Europea, dentro del marco de la
colaboracion con las autoridades responsables de la supervisiéon de dichas

entidades de crédito®’.

578
579

Ley 13/1994 de 1 de junio de Autonomia del Banco de Espaiia Art. 7.

Art. 43 2. 43.5 de la ley 26/1988 Segun este apartado, también “corresponde al Banco de Espaia el control
e inspeccion de la aplicacion en general de la Ley 2/1981 de 25 de marzo sobre Regulacion del Mercado
Hipotecario y sus normas de desarrollo”.

*“NUNEZ DE LA PENA, José Luis, op. cit., p. 290.

! Ley 3/1994, 9a. Por la que se incorpora un nuevo articulo 43 bis a la Ley 26/1988.
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Las autoridades competentes que tengan a su cargo las funciones de
inspeccion de los establecimientos de crédito podran colaborar con las
autoridades que tengan encomendadas funciones semejantes en paises
extranjeros, estando facultadas para comunicar informaciones relativas a la
direccion, gestion y propiedad de estos establecimientos, asi como las que
puedan facilitar el control de la solvencia de los mismos. Cuando se trate de
autoridades que no pertenezcan a otro Estado miembro de la Union Europea se
exigira que exista reciprocidad en el suministro de las informaciones y que las
autoridades competentes se encuentren sometidas al secreto profesional en
condiciones que sean equiparables a las establecidas por las leyes

espafiolas™.

A nivel internacional, se ha ido centrando la inspeccion de las entidades
de crédito en cinco criterios standard de aplicacion internacional para juzgar la
calidad del banco que son: la valoracion de los recursos propios; la calidad de
los activos; la calidad de la direccion; el nivel y composicion de los beneficios, la

situacién y perspectivas de la quuide2583.

2.6.2 Auditoria Externa

La auditoria externa tiene como funcion principal “emitir una opinién
fundada respecto de la fidelidad de los estados financieros de un banco con la

realidad econdémica de sus operaciones, sobre la base de una serie de

» 584

principios de tipo técnico y contable . Los estados financieros, principal

2 Cfi. Ley 3/1994 de 14 de abril; Articulo 5°. en la modificacion dada al Art. 6 del Real Decreto Ley
1298/1986.

** Vide. DE JUAN, Aristobulo, op. cit., p. 115.

4 CEMLA; “Auditoria Externa”, Décima Asamblea de la Asociacion de Organismos Supervisores
Bancarios de América Latina y el Caribe; Superintendencia de bancos e instituciones financieras de Chile,
Meéxico, 1994. p. 162. El mismo documento sefiala la diferencia entre las agencias evaluadoras de riesgos y las
firmas de valoracion de empresas con la auditoria sefialando que las primeras se enfocan principalmente a
permitir un analisis comparativo de la empresa evaluada frente a otras del mismo mercado o actividad,
mientras que la auditoria busca establecer la calidad de los sistemas internos de la entidad que producen sus
estados financieros, mediante un analisis de controles internos y de la efectividad y confiabilidad de los
sistemas de produccion de informacion financiera y contable, por ende las herramientas y criterios de analisis
de la auditoria son especiales de esa actividad. p. 163.
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instrumento que permite la evaluacion financiera y econdmica de una empresa,
deben estar respaldados por una opinion de caracter técnicoy objetivo, que
ofrezca una garantia sobre su razonable certeza a quienes los emplean

corrientemente en sus decisiones.

Si se ha dicho que la principal responsabilidad de la inspeccion se
refiere a los depositantes; la del auditor se refiere a los accionistas. Ambos
comparten el deber de formar opinion sobre la situacién de un banco. La
autoridad supervisora tiene como finalidad, el buen funcionamiento de los
establecimientos bancarios, velando porque tengan la capacidad suficiente
para asumir riesgos en forma proporcionada con su capacidad patrimonial y
que su liquidez se mantenga en niveles adecuados a la naturaleza de sus

operaciones.

La confiabilidad de los sistemas internos de control y el tipo de
informacion financiera que requieren de los bancos obedece a que necesitan
extraer conclusiones validas, a fin de evaluar y controlar los riesgos y verificar

gue esa informacién sea comparable con la de los demas bancos.

La funcion del auditor es mas limitada en la medida en que basicamente
se preocupa de que los controles y los sistemas de contabilidad estén
adecuadamente organizados, de tal modo que la informacion financiera
resultante sea confiable. La informacion que emana tanto de los auditores
como de los supervisores es mutuamente util, pues permite a cada uno enfocar
mejor sus objetivos, corroborar opiniones y mejorar la calidad de sus propias

conclusiones™®.

Los auditores externos estan en ventaja respecto del supervisor al
colaborar de forma repetida con los propios bancos y disponer de informacion

privilegiada acerca del funcionamiento de estas empresas. Por ello, resulta

5 Ibidem.
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tentador para el supervisor aprovecharse de las investigaciones de los
auditores a fin de adelantarse a los eventos que pueden desestabilizar un

banco y su grup0586.

Una auditoria exitosa sobre una institucion financiera requiere una gran
capacidad y reconocimiento de las normas y regulaciones financieras, ademas
de un excelente manejo y comunicacion con quienes dominan el

funcionamiento de los sistemas y regulaciones contables aplicables.

El auditor debe tener las facultades suficientes para verificar que los
informes sobre aspectos esenciales de la marcha financiera de los bancos
correspondan de manera fiel a los registros de estos, asi como para evaluar la
informacién de los sistemas de control conforme a parametros dados por el
organo de supervision; verificar qué registros contables y sistemas de control
relacionados con custodia de valores o bienes son suficientes y apropiados;
revisar el cumplimiento de ciertos mecanismos de regulacion prudencial como
relaciones de solvencia, limites de concentracién de riesgos y manejo de
liquidez, evaluar el grado de observancia que la entidad tiene respecto de las
normas legales y contables y las demas regulaciones de supervisor e inclusive

las normas internas dictadas por los 6rganos de administracion del banco™’.

La funcion de los auditores externos debe entenderse como un
complemento y una herramienta auxiliar para la supervisién de ahi el interés en
su estudio. Si estos organismos no son técnicamente adecuados o no tienen la
jerarquia y la independencia suficiente como para dar sus opiniones en todo
evento y para que recojan y se traduzcan en correcciones, se corre el riesgo que
constituyan simplemente una carga y un gasto para las empresas bancarias

pasando a ser un mero recargo del precio de intermediacién pagado por la

% AUGUSTIN, Dominique, “Auditores externos y supervision bancaria en Europa”, Revista de la Comision
Nacional Bancaria, N.° 16, México, 1993.

" CEMLA, “Auditoria Externa”, Décima Asamblea de la Asociacién de Organismos Supervisores Bancarios
de América Latina y el Caribe, México, 1994. p 166.
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sociedad en su conjunt0588.

Un elemento importante que acentua la utilidad de la auditoria en la
supervision bancaria lo constituye la capacidad que tengan las autoridades de
supervision para pedir al auditor tareas especificas o la emisiéon de informes
especiales sobre factores de importancia para conocer la buena marcha de los
bancos, en los cuales la cercania del auditor fortalece la confiabilidad de esa
informacion especial. Asi como que los érganos supervisores tengan acceso a
los documentos de auditorias, que puedan tener una relacién directa con los
aspectos de supervision e inclusive pueda producirse intercambio de

informacién a nivel confidencial.

En términos generales un buen régimen de auditoria externa que
constituya verdaderamente una herramienta de apoyo para la supervision
bancaria debe contar con gran capacidad y conocimiento de las normas
financieras; con un excelente manejo de los sistemas y regulaciones contables
aplicables aunado a una posicion de independencia frente a la institucidon

auditada.

En este sentido no es muy apropiada la designacion del auditor por la
autoridad supervisora ya que esta perderia independencia frente al auditor, lo
mejor es que éste sea elegido con libertad por la institucion bancaria. El grado
de profundidad y de conocimiento de la institucion puede perderse al ser
sustituido el auditor por un nuevo. De ahi que se recomiende una continuidad
en la actividad de auditoria. Por otra parte, el alcance de la auditoria puede
medirse tanto por el numero de funciones que le corresponde cumplir como por
la actividad concreta desplegada por el equipo de auditores para realizar cada
una de las funciones asignadas. De esta forma puede corroborarse si respecto
de los requerimientos legales, el auditor esta desempefiando bien su

encomienda *°.

" GUZMAN CORREA, José Florentino, op. cit. p. 44.
¥ CEMLA, “Auditoria Externa”, op. cit., p 166 y ss.
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Si bien la supervision bancaria no puede depender totalmente de la
auditoria externa para obtener elementos de juicio directos sobre la marcha de
los bancos, hoy por hoy es una herramienta de apoyo insustituible para realizar
una completa supervision. Por tanto, ademas de que debe buscarse una
cooperacion intensa y oportuna con los auditores, también se necesita tener un
control adecuado de la forma como se realizan las auditorias y sobre la
capacidad de quienes las desempenan. En consecuencia, se abre asi un
nuevo campo de la supervisién financiera relacionado con la supervision de los

auditores externos®™.

2.6.3 Transparencia informativa

Este tema ha sido ampliamente tratado sobre todo por quienes se
dedican al estudio de la proteccion de los consumidores y usuarios de los
servicios bancarios. Razén por demas justificada, ya que la transparencia
informativa es la Unica via para permitir a estos, una eleccidén consecuente y

adecuada a sus necesidades y expectativas.

La informacion que pueda generarse en la institucién bancaria, es un
elemento indispensable para una supervision adecuada. Si bien ésta se dirige
a diferentes destinatarios, como la que se genera frente a la clientela, frente al
publico en general y para las autoridades supervisoras; la transparencia en la
informacién, en cualquiera de sus formas es lo que marca el parametro para

confiar o no en la entidad y en su desempefio.

La obligacion que tienen los bancos de suministrar determinada
informacion al mercado en general, a la clientela en particular y autoridades

competentes, constituye una potestad de control ejercida por parte de la

591

Administracion Publica™ . Tienen los establecimientos bancarios el deber de

*" Ibidem., p. 174.
' FRANCH Y SAGUER, Marta, op. cit., p. 315.
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transparencia, entendiendo este “como la puesta en conocimiento del publico y

de las autoridades de la situacion patrimonial contable y disposicion contractual
592

El contenido de la informacion comprende el volumen de datos,
informaciones y valoraciones que las entidades de crédito poseen de sus
clientes o de aquellos con quienes hayan entrado en contacto sin llegar a
contratar. Su posicién preeminente en el sector econdmico las convierte en
sujetos especialmente capacitados para facilitar la circulacion de cierto tipo de

informacion que supone una mayor seguridad del trafico comercial®®,

De acuerdo con sus caracteristicas y momento en que se genera, la

informacioén se clasifica en :

a) Precontractual, cuando se refiere fundamentalmente a tipos de interés,
comisiones y gastos repercutibles a las normas sobre fechas de valoracién. En
términos generales se refiere a una informacién que proporciona un
conocimiento global sobre la entidad, que va dirigido al cliente actual o potencial
independientemente de que se haya establecido o pueda establecerse una

relacion contractual.

b) Contractual, la conformada con el contenido de las estipulaciones por
las que se configura la relacion juridica contractual y se determinan los

derechos y obligaciones del cliente y la entidad bancaria.

c) Poscontractual se trata de la informacion que se ha de proporcionar al
cliente en relacion a la liquidacion de cada una de las operaciones, incluyendo

en la misma el tipo de interés y el coste o rendimiento efectivo®™.

%2 ZUNZUNEGUI, Fernando, Ordenacion Bancaria, Espasa Calpe, Madrid, 1992. p. 285.

* FERRANDO VILLALBA, Ma. de Lourdes, La Informacion de las Entidades de Crédito, Edit. Tirant
Monografias, Espaiia, p. 47.

** Vide. MARTINEZ, SALAZAR Y BASCUNANA, Lucio, “El Derecho a la informacién de la clientela de
las entidades de crédito”, RDBB, 1993, p. 773.; V. también AGUILAR-CANOSA CASTELLA, Santiago,
“La responsabilidad de las entidades de crédito en Espaiia versus paises de la Union Europea”, La Ley, 1995 -
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d) Extracontractual, que se puede examinar desde dos puntos de vista:
desde la perspectiva de la relacién directa entidad de crédito con el cliente
donde lo ideal es que las instituciones bancarias hagan del conocimiento del
publico inversionista la informacion relativa a sus politicas, procedimientos,
metodologias y demas medidas adoptadas para el funcionamiento de la
entidad, asi como informacion sobre pérdidas potenciales que enfrenta en los

diferentes mercados en que participa.

Desde la perspectiva propia de la profesionalidad de la empresa
bancaria. La diligencia de las entidades de crédito en el desarrollo de sus
actividades debe atender a la de un experto, estas deben proporcionar a la
autoridad supervisora en la forma y términos que esta determine, la informacioén
que en el ejercicio de sus facultades les requiera y cuando corresponda,

también los resultados obtenidos de los procesos de auditorias y evaluacion *®.

Esta obligacion de informar que se les exige a las entidades bancarias
aparte de articular el funcionamiento de la relacion entidad de crédito - cliente,
incide directamente en el interés publico y en el conjunto del sistema

econdmico, el cual descansa en el buen funcionamiento del sistema financiero.

El derecho fundamental de la informacién en Espafa viene consagrado

% Es en las relaciones contractuales de una entidad

en la Constitucion
bancaria con la clientela, que se llevan acabo en exigencias de contratacion en

masa, donde este derecho adquiere matices relevantes.

Con el fin de proteger los legitimos intereses de la clientela activa y

3, p. 764.
> AGUILAR-CANOSA, CASTELLA, Santiago, L. c., p. 765.
596 « ’1.1: . , . . .

Art. 51 “1.- Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo,
mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econdmicos de los mismos.
2.- Los poderes publicos promoveran la informacion y educacion de los consumidores y usuarios y fomentaran
su organizacion y oirdn a estas en las cuestiones que puedan afectar a aquellos, en los términos que la ley
establezca. 3.- En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulara el comercio interior y el
régimen de autorizacion de productos comerciales”.
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pasiva de las entidades de crédito y sin perjuicio de la libertad de contratacion
gue en sus aspectos sustantivos y con las limitaciones que pudieran emanar
de otras disposiciones legales, se otorgan facultades al Ministro de Economia y
Hacienda para dictar las normas necesarias para que la publicidad de las
operaciones activas y pasivas de las entidades de crédito que se ofrezca por
cualquier medio, incluya todos los elementos necesarios para apreciar sus
verdaderas condiciones, regulando las modalidades de control administrativo
sobre dicha publicidad, pudiendo establecer entre ellas el régimen de previa

autorizacion®’.

Asimismo, se otorgan facultades al Banco de Espafia para dictar las
disposiciones necesarias para el desarrollo o ejecucion de las normas
generales aprobadas por el Gobierno o por el Ministro de Economia y Hacienda

siempre que las mismas le habiliten expresamente para ello 5%,

De esta forma, el Ministerio de Economia y Hacienda dicté la Orden
Ministerial 12 de diciembre de 1989 desarrollada por la Circular 8/90 de 7 de
septiembre del Banco de Espafia sobre transparencia de las operaciones y
proteccion de la clientela. Ambos ordenamientos constituyen el material
normativo a través del cual el legislador persigue realizar sin perjuicio de la
aplicacion de las normas generales que en materia de consumo se

contemplan en la Ley General De Consumidores y Usuarios®™

, la tutela del
cliente no obstante que se trate de normas que en ultimo término pretenden la
ordenacion y disciplina de las entidades de crédito, siendo a estos efectos la
proteccién del cliente y por tanto del consumidor o usuario bancario, un medio
para la mas correcta ordenacion y disciplina de la actividad de los

establecimientos bancarios® y evitar las actuaciones que puedan quebrantar

*7 Ley 26/1988 de 29 de julio Art. 48. 2. d).

% Para un estudio de estas disposiciones v. MARTINEZ, SALAZAR Y BASCUNANA, Lucio, op. cit., p.
762y ss.

* La LGDCU, tiene como fin la proteccién al consumidor o usuario de los abusos de los que pudiera ser
objeto y la informacion es uno de los medios principales de que esta ley se sirve para la consecucion de su
objetivo. Sobre esta Ley véase “El deber de informar de las Entidades de Crédito” en AA.VV. Contratacion y
Servicio Financiero; Dir. ORDONA MORENO, Francisco Javier, Tirant lo blanch; Valencia 2000.

% FERRANDO VILLALBA, Ma. de Lourdes, op. cit., p. 50.
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las normas de disciplina o las buenas practicas bancarias®’.

En el ambito de la supervision, las entidades bancarias estaran
obligadas a declarar sus recursos propios computables, la composicién de sus
activos, compromisos de riesgo, posiciones en moneda extranjera e
inmovilizado, asi como el nivel minimo requerido de recursos propios, debiendo
remitir sus estados financieros debidamente cumplimentados a la Oficina de
instituciones financieras del Banco de Espafia. Unicamente atendiendo a
circunstancias particulares, este organismo podra requerir a entidades

concretas, la remision de sus estados financieros en un tiempo mas breve®®.

“Los estados financieros constituyen la herramienta basica de analisis
de las situacién econdémico financiera de cualquier empresa. A partir de ellos se
pueden conocer aspectos mas pertinentes sobre la marcha de la entidad
especialmente en lo que se refiere a su solvencia y exposicién al riesgo. La
condicion de que los estados financieros reflejen adecuadamente la realidad
resulta imprescindible cuando se trata de empresas cuyo giro principal sea
captar en forma constante recursos del publico como es el caso de las

instituciones financieras”®.

En la normativa espafiola, constituyen infracciones muy graves, la falta de
remision al érgano administrativo competente de cuantos datos o documentos
requiera para el ejercicio de sus funciones o la falta de veracidad en los
mismos cuando con ellos se dificulte la apreciacion de la solvencia de la

entidad, asi como el incumplimiento del deber de veracidad informativa debida

%' Cfi-. Exposicion de motivos Circular No. 8/1990 de 7 de septiembre. Cuando se habla de las buenas

précticas bancarias, se hace alusion al concepto que sefiala RUBIO VILAR, Juan, “Proteccion de los Usuarios
Bancarios a través del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia. La Experiencia del Servicio”, Escuela
Judicial, Consejo del Poder Judicial, Crédito y Proteccion del Consumidor, Estudios de Derecho Judicial,
Madrid, 1996. “Un concepto juridico indeterminado que en ultima instancia no supone sino una plasmacion
concreta del principio de buena fe negocial, consagrado en el articulo 57 del Codigo de Comercio. Asi, en
alguna ocasion el Banco de Espafia ha dado una definicion genérica de las buenas practicas bancarias, como
aquellas que sin venir impuestas por la normativa disciplinaria ni constituir uso bancario son razonablemente
exigibles para la llevanza responsable, diligente y respetuosa del negocio bancario”. pp. 527-528.

2 Vide. Norma Vigésima Sexta Circular 5/1993 de 26 de marzo.

% GUZMAN CORREA, José¢ Florentino, op. cit., p. 44.

209



Marco juridico de proteccidn de los depdsitos bancarios de dinero

a sus socios, a los depositantes, prestamistas y al publico en general siempre
que por el numero de afectados o por la importancia de la informacion tal

incumplimiento pueda estimarse como especialmente relevante®.

En el ambito del Derecho Comunitario cuando se hace alusion a la
supervision consolidada se sefala la posibilidad de que los Estados miembros
tomen las medidas necesarias para que ningun obstaculo de naturaleza
juridica impida a las empresas incluidas en la supervisién consolidada, ni a las
sociedades mixtas de cartera ni a sus filiales intercambiar entre si la
informacion util para el ejercicio de la supervision. “Los Estados miembros
autorizaran el intercambio de la informacién referida entre sus autoridades
competentes, considerando que toda informacion recibida quedara sujeta al

secreto profesional” 605,

Como vemos, el ordenamiento sobre transparencia bancaria, esta
compuesto por un conjunto de normas que se destinan a regular tanto los
aspectos de organizacion y funcionamiento de las entidades de crédito,
especialmente en cuanto a su vigilancia y fiscalizacion, como en sus relaciones

externas con los clientes a fin de lograr su proteccion.

No basta que las entidades supervisoras de la actividad bancaria se
aseguren de la fidelidad de la informacion de los balances, es necesario
también que verifiquen que la poblacién tenga acceso a la informacién
pertinente. Para ello, las normas deben establecer adecuados mecanismos de
revelacion de datos financieros de los bancos y de informes de auditorias

externas. El objetivo no es contar con una mayor sino mejor informacion®®.

Una informacion veraz y oportuna permite a los supervisores detectar

posibles riesgos o peligros en los establecimientos bancarios, a la vez que da

% Ley 26/1988 de 29 de julio Art. 4 1), j).

% Cfr. Directiva 92/30/CEE de 6 de abril de 1992 relativa a la supervision de las entidades de crédito de
forma consolidada Art. 7.

% KRIVOY DE, Ruth, op. cit., p.214.
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la posibilidad de que las otras entidades del sistema no se vean sorprendidas
y pueda producirse panico generalizado. Por otra parte, permite a los
depositantes tomar las precauciones de asumir el riesgo derivado de confiar

sus ahorros en una entidad y no en otra 807,

De ahi que la labor preventiva de la funcion supervisora deba llevar a
cabo periddicamente la revision y analisis de la informacion que se les
proporciona, que permita la verificacion de los datos suministrados a fin obtener
una vision verdadera y justa de la condicién financiera del banco y la rentabilidad
de éste para obtener un diagndstico efectivo sobre la situacion de sus recursos

propios y de los resultados de su explotacién608

. Para esto, los supervisores
deben asegurarse de que cada banco mantenga registros adecuados,
realizados conforme a politicas contables y que publique estados financieros

que reflejen fielmente su condicion de manera continua®®.

Se ha expuesto que la escasa informacion disponible limita la capacidad
de los depositantes para poder ejercer la disciplina de mercado por carecer de
un apropiado nivel de conocimientos, en este sentido se reclama que se

incremente y se mejore la informacion.

Algunos analistas se muestran escépticos respecto a que el problema
radigue en facilitar mayor informacion cosa que puede ser incluso
contraproducente y un motivo adicional de inestabilidad si los agentes
economicos reaccionan con alarma ante cualquier sefal aunque ésta sea de
escasa trascendencia®. Hay que considerar que en mucha ocasiones los
depositantes carecen de los conocimientos para llevar a cabo un analisis
correcto de la informacion que se les proporciona, incluso un gran cliente con
recursos, conocimientos y dedicacién para analizar el riesgo implicito en la

banca, tiene escasas posibilidades de formular un juicio adecuado y adoptar a

%7 IMENEZ DE LA IGLESIA, op. cit., p. 92.
608 .
Vide. L.c.p.95.
*” COMITE DE BASILEA, op. cit., p. 27.
S"TORRERO MANAS, Antonio, op. cit., p. 107.
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tiempo las decisiones oportuna3611.

Es cierto que en la practica la terminologia bancaria es excesivamente
especializada, con la inclusién de tecnicismos y formulaciones de calculos
matematicos cuya compresion no esta al alcance del ciudadano medio, por lo

612, ha de ser util para el

que para que la informacion cumpla sus objetivos
depositante, acreedores y publico en general a fin de estar en posibilidad de
tomar decisiones certeras sobre sus recursos. Utilizable aunque no se oculta la
dificultad que entrafia en un sector tan especifico y profesional como es el
financiero, lograr un lenguaje accesible y de facil comprension. De no conseguir
una informacién accesible al usuario medio, se trunca una de las
caracteristicas esenciales de la misma y convertirse en ineficaz. La informacion
ha de ser usada, no soélo se trata de garantizar la utilizacion efectiva de la
informacién por parte del cliente, sino de que la misma se suministre en el
momento y lugar oportunos, asi como en la forma conveniente para que

produzca los efectos pretendidos en ella 613,

La divulgacion, es un complemento de la supervisién. Para que los
participantes del mercado puedan trabajar en forma efectiva, de manera que
promuevan un sistema financiero estable, deben tener acceso a informacion
correcta y oportuna. Por esta razon, se requiere a los bancos que divulguen
suficiente informacidén sobre sus actividades y posicion financiera. Sin soslayar
que algun tipo de informacion debe mantenerse en secreto por la autoridad que
supervisa ya que para poder desarrollar una relacion de confianza mutua, los
establecimientos bancarios deben estar seguros de que esa informacion sera

mantenida en confidencialidad®™.

La tecnologia debera ser un aliado en la divulgacion de la informacion, no

hay duda de que el creciente uso de computadoras y las posibilidades de

"' RANDALL, cit. post. Idem, p. 105.

> GOMEZ SEGADE.cit. post. MARTINEZ SALAZAR Y BASCUNANA, Lucio, op. cit,, p. 781.
 Vide. L. c., p. 782.

%'* COMITE DE BASILEA, op. cit., pp. 28, 29.
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acceso a informacion cada vez mas abundante de proveedores de servicios
financieros fuera y dentro de los paises, hara cada vez mas dificil para los
participantes competir si no ofrecen a los ahorradores y usuarios del crédito,
informacién mas completa sobre las operaciones y los riesgos que se corren.
El reto para las autoridades y participantes financieros debe ser, crear las
condiciones de un sistema bancario eficiente. Para lograrlo, deben considerar

que la transparencia en la informacion no es una opcion sino una necesidad.

La direccién del banco tiene la responsabilidad de asegurarse de que la
informacion financiera y de cualquier otro tipo que recibe el supervisor es
precisa, completa y oportuna. Por tanto debe verificar que los informes sean
ciertos y que los auditores externos determinen si los sistemas de informacion

establecidos son correctos y producen informacién confiable®",

2.7 El Defensor del cliente

Aunque la figura del Defensor del cliente, no forma parte propiamente de
la supervisidon bancaria, se ha decidido hacer referencia a esta figura, como un
instrumento complementario, considerando que un elemento fundamental en la
proteccion de los depdsitos, se basa en el mantenimiento de la confianza de
los clientes en los establecimientos bancarios. De ahi que la intencion de estos
de ofrecer a sus clientes una mejor imagen en el desarrollo de su actividad

haya dado lugar a la introduccién del defensor del cliente.

2.7.1 El Ombudsman en otros paises

La figura del defensor del cliente u ombudsman como se le ha sdlido
denominar, tuvo un origen fundamentalmente politico, ideada para mejorar la
imagen publica de los empresarios bancarios, a través de la tutela de los

intereses de sus clientes™®. Esta figura ha adquirido una configuracion distinta

615 ’
Ibidem.
' SANCHEZ GUILARTE, Juan, “Introduccion de la figura del Ombudsman en la actividad bancaria”,
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en los diversos paises en que ha sido implantada.

En Suecia existe desde 1971 la figura del ombudsman de los
consumidores y esta constituido como 6rgano de la administracion estatal que
tiene como objeto regir institucionalmente las relaciones de los consumidores y
usuarios con los empresarios por unlado y con los propios tribunales de

justicia por otro®"".

En Gran Bretana se inicia la aplicacion del ombudsman, el 1° de enero
de 1986°'®, Su adopcion por los bancos britanicos se vio motivada por
considerar que la actividad bancaria da lugar a una situacion de desequilibrio
entre los establecimientos de crédito y sus clientes caracterizada por la
situacion de inferioridad en que se encuentran estos ultimos frente a los
primeros en el momento de contratar, por lo que se consideré necesario

reparar en la medida de los posible esa situacion de desigualdad.

Junto a ello, existia la opinidbn unanime en favor de las ventajas que
siempre tiene la resolucion extrajudicial de conflictos entre los bancos y sus
clientes. Pero la causa fundamental de su adopcion fue el informe titulado
Banking services and the consumer que publicé el Consejo Nacional del
Consumidor Britanico en 1983 en el que se sefialaban las ventajas de
implementar un instrumento del tipo del ombudsman; entre ellas, el ser un
medio efectivo para aumentar y conservar la confianza del publico y servir a los
bancos para obtener informacién valiosa sobre las causas que son motivo de
insatisfaccion por parte de los clientes, lo que les permitiria mejorar la calidad

.. 1
de sus servicios®"™®.

RDBB, N.° 22, 1986.

"7 ANDREU MARTI, Maria del Mar, “Notas sobre la figura del defensor del cliente en la practica bancaria
esgpaﬁola”, RDBB, N.° 54,1994, p. 431.

' Ibidem.

" MORRIS, cit. post., SANCHEZ GUILARTE, Juan, “En torno a los......... ” op. cit., “El Ombudsman de
los bancos britanicos estd compuesto por tres érganos: Una junta o board en la que estan representados los
bancos que participan en el sistema del Ombudsman. Su mision es la de servir de portavoz de los bancos ante
el Ombudsman, nombrar los representantes bancarios en el consejo y ejercer el control presupuestario. El
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2.7.2 Regulacion de la figura en Espaia

“La determinacion del marco juridico institucional en el que la proteccién
del cliente bancario se desarrolla, exige en primer lugar respetar el sistema
constitucional de la economia social de mercado y tener presente que siendo
objeto de estudio la defensa de los consumidores en la contratacién bancaria,
la competencia legislativa corresponde en exclusiva al Estado. En segundo
lugar debe organizarse adecuadamente el heterogéneo conjunto de normas
que con distinto rango y presupuestos de aplicacién dispares, afectan al cliente

y/o consumidor bancario™?.

El banco de Bilbao fue el primero en instaurar la figura del defensor del
cliente en 1986, sin embargo, no es sino hasta la Orden Ministerial del 12 de
diciembre de 1989 donde se empieza ha hacer referencia a esta figura; cuando
se sefala la posibilidad de denegar la admision de las reclamaciones al
Servicio de Reclamaciones del Banco de Espana si de modo previo no se
realiza la reclamacion ante el defensor del cliente u 6rgano equivalente de la

entidad afectada®’

. En la misma disposicidon se otorga potestad al Banco de
Espafa para desarrollar y ejecutar esta disposicion, otorgandole la facultad
dispositiva de sefalar los requisitos minimos a cumplir por el defensor del

cliente u 6rgano equivalente de las entidades de crédito.

La normativa disciplinaria bancaria no impone a las entidades de crédito
la obligacion de crear un defensor del cliente, solo si aconseja su existencia en
interés de ellas y de sus clientes. Cabe decir que es requisito indispensable

pasar primero por esta instancia para poder acceder al Servicio de

Consejo o concil es el organismo en el que se encuentran representados los bancos y los consumidores. Estos
ultimos tienen la mayoria por cuanto de los siete miembros, cuatro son nombrados por los consumidores. Le
corresponde dar indicaciones y criterios generales de actuacion al Ombudsmany examinar el informe anual que
éste presente. Se requiere que el Ombudsman actlie entre los bancos y sus clientes como un arbitro neutral en
las disputas y conflictos que entre las partes pueden surgir”. p. 437.

20 ANDREU MARTI, Ma. del Mar., La proteccion del Cliente Bancario, Tecnos, Madrid, 1998, Resensor
NURIA LATORRE CHENER, CDC, N°. 28, Abril 1999. p. 32.

%1 Art. 9 apdo. b de esta Orden.
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reclamaciones del Banco de central , de alguna forma se esta obligando a la
entidad de crédito a constituir esta figura o una equivalente, ya que de otra
manera el cliente se quedaria en estado de indefension. La ley no sefiala el
procedimiento a seguir cuando en el establecimiento bancario no se ha

instituido la figura del defensor del cliente.

Se estima de gran interés la implantacién del defensor del cliente en el
Preambulo de la Circular del Banco de Espafa 8/90 de septiembre, sin
embargo no se sefalan los requisitos minimos a cumplir por el mismo. Lo que
resulta criticable toda vez que es tramite previo y obligatorio para acceder a otras

instancias®®.

“...Se considerara que existe defensor del cliente cuando una entidad o
conjunto de entidades tenga establecida o se someta formalmente a institucion
u organo creado con finalidad de salvaguarda de los derechos e intereses de

"2 E| defensor

sus clientes y debidamente comunicado al Banco de Esparia
del cliente es “aquella persona u 6rgano de caracter privado e imparcial, creado
en el seno de una entidad o grupo de entidades para en el ambito de actuacion
de las mismas actuar como mediador en determinados conflictos cliente -
entidad, asi como asesorar a la entidad acerca de una mejora en las buenas

relaciones de confianza con sus clientes™?,

Se presenta como una figura de derecho privado creada para resolver
determinadas reclamaciones que se producen en el seno de la entidad que lo
constituye, generando un clima de confianza entre la empresa y sus clientes

evitando que trasciendan al exterior problemas que pueden afectar a su buena

2 Vide. ANDREU MARTI, Ma. del Mar , op. cit., p. 431.

% Norma 14.2 Circular 8/90 del Banco de Espaiia.

“*ANDREU MARTI, Maria de Mar, op. cit., p. 431. Laautora hace un estudio de tres reglamentos
considerados como ejemplos de los tres tipos de entidades de deposito, el Reglamento del defensor de la
clientela del Banco de Bilbao-Viscaya publicado en RDBB, no. 23, 1986; Reglamento del defensor del cliente
de las cajas de ahorro catalanas y Reglamento del Servicio de defensa del cliente de las Cooperativas de Crédito
integradas en la Union Nacional de Cooperativas de Crédito. Informacién que complementamos con
BELTRAN, Emilio M. y CAMPUZANO, Ana Belén, ‘“Proyecto de Reglamento del Defensor del Cliente de
la Caja de Ahorros de Santander y Cantabria” en AA.VV; Contratacion y Servicio Financiero, Dir. Francisco
Javier Ordufia Moreno, Tirant lo Blanch, Valencia 2000, p. 247 y ss.
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imagen y sirviendo de mecanismo de autocontrol del propio funcionamiento del
banco. Realiza un importante papel complementario al servicio de
reclamaciones del Banco de Espafia y canaliza la reclamacién previa antes de

acudir a la instancia administrativa o a los tribunales®®,

Siendo los clientes los principales destinatarios de las actividades y
determinaciones de esta figura, conviene sefialar que el concepto de cliente
bancario lo podemos entender en sentido amplio como “aquel que ha
contratado efectivamente con la entidad de crédito y aquel que mantiene
contactos con ella, si bien con la finalidad de realizar una operacion puntual o
de informarse sobre los distintos servicios ofertados por aquella en orden a una
futura contratacion. En sentido estricto entendemos por cliente, aquel que ha
contratado con la entidad de crédito (por lo general a través de la apertura de
una cuenta) manteniendo una relacion contractual normalmente duradera”®®.
Las personas que pueden interponer reclamaciones ante el defensor del
cliente de una determinada entidad seran aquellas que sean clientes de esa

entidad®.

En cuanto a la definicién de consumidor bancario se ve condicionada por
lo que establece Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios
(LGDCU) cuando sefala que el cliente de una entidad bancaria merecera la
calificacion de consumidor cuando destine los medios recibidos a satisfacer
necesidades similares, personales o domésticas ajenas al mercado. Para la Ley
de Condiciones Generales de Contratacion (LCGC), bastara que la persona

fisica actue con un propdsito ajeno a su actividad empresarial o profesionalm.

“El concepto de cliente bancario utilizado por la normativa sectorial de

transparencia bancaria se vincula indistintamente a la clientela potencial

3 BELTRAN, Emilio M. y CAMPUZANO, Ana B.o.c. p. 247.

FERRANDO VILLALBA, Ma. de Lourdes, “Los contratos bancarios, aspectos generales. Su coste,
estipulacion, modificacion y extincion”, en AA.VV. Contratacion y servicio financiero, Dir. Francisco Javier
Orduia Moreno, Tirant lo blanch, Valencia 2000, p. 58.

%’ ANDREU MARTI, Maria del Mar, op. cit. , p. 432.

 Vide. O.c., p. 32.
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(publico en general) y a la real (personas fisicas o juridicas que entablan
relaciones contractuales con la entidad) si bien cabe advertir una gradacion en
el nivel de proteccion dispensado. Se cuida con especial interés la posicion de
los mas débiles, sujetos que coincidiran en la mayoria de ocasiones con los

contemplados en las LGDCU Y LCGC®® como consumidores”®®.

El defensor del cliente tiene caracter gratuito e independiente respecto a
la Entidad en la que se constituye. El objeto sobre el cual pueden versar las
reclamaciones son “todas aquellas actuaciones de la entidad que el cliente
considere injustas o contrarias a las buenas practicas y usos bancarios y no
excedan de una determinada cuantia fijada por la Entidad. Tampoco tiene que
referirse a cuestiones sometidas o resultas en via judicial o arbitral o que se
deban al legitimo ejercicio por la Entidad de su facultad discrecional para

celebrar o no determinadas operaciones” 631,

Al defensor del cliente corresponde una doble funcion®;

“a) En relacion a la clientela, consistente en el estudio y resolucion de las
reclamaciones que le sean presentadas por los clientes, que estén motivas por
un funcionamiento negligente, incorrecto o no ajustado a derecho de la entidad

en sus relaciones reciprocas.

b) En relacion a la entidad de crédito de la que depende, se centra en la
presentacion de un informe anual en el que exponga ante el érgano competente
cuantas recomendaciones considere pertinentes para el logro de una mejora
en las buenas relaciones y mutua confianza clientela-entidad conforme a los

principios de buena fe y equidad”.

% Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios (LGDCU) 26/1984 de 19 de julio y Ley de
Condiciones Generales de Contratacion (LCGC) 7/1998 de 13 de abril
“*ANDREU MARTI, Ma. del M.ar, op. cit, p. 32.
631 ’
Ibidem, p. 431.
2 Ibidem. p. 436.
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El procedimiento ante el defensor del cliente, se inicia con la
presentacion de la reclamacion por escrito, que contendra los datos de
identificaciéon del reclamante, hechos y razones de solicitud, asi como la
declaracion de que estos no han sido resueltos o sometidos a via judicial o

arbitral, fecha de reclamacion ante la sucursal controvertida, lugar, fecha y firma.

Admitida a tramite la reclamacion esta se comunica y traslada a la oficina
o sucursal que con su actuacidon motivo la reclamacion para que manifieste lo
que a su derecho convenga. Recibidas las alegaciones el defensor procede a
analizar lo expuesto por las partes, tomando como referencia la normativa
bancaria y de modo preferente los usos del comercio o bancarios aplicables al

conjunto de entidades de crédito.

Para la resolucion debe tenerse en cuenta que transcurridos dos meses
desde la presentacién de la reclamacion, el cliente es libre, sin mas demoras
de presentar su reclamacion ante el Servicio de Reclamaciones del Banco de

Espaﬁa633.

En cuanto al efecto de las decisiones, la entidad estara obligada, con
independencia del contenido de la resolucién a acatarla, debiendo proceder a
su cumplimento dentro del plazo que para ello se fije. “Aqui surge la
interrogante de quién sancionara y en que consistira dicha sancién en el

supuesto de incumplimiento por la entidad” 63,

En relacién al cliente reclamante, la aceptacion de la resolucion es
voluntaria exigiéndose como requisito previo a la ejecucion de la misma: La
declaraciéon de la aceptacion en plazo determinado, transcurrido el cual se
entendera que rechaza el contenido de la resolucion; renuncia expresa a
cualquier otra via reclamatoria sea esta judicial, arbitral o administrativa. En el

supuesto de no conformidad del cliente con el contenido de la resolucion

3 Norma 14.2 de la Circular 8/1990.
* ANDREU MARTI, Maria del Mar, op. cit., p. 439.
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recaida y transcurrido el plazo de aceptacion o comunicada su negativa, éste

estara facultado para entablar cualquier otro tipo de accion 6%,

La figura del defensor del cliente se distingue del arbitraje porque en éste
ultimo, las diferencias surgidas entre dos o mas personas se resuelven por un
tercero a cuya decisién se someten libre y voluntariamente. La decision recibe el
nombre de laudo y es ejecutable con una sentencia, posee caracter vinculante y
ejecutivo para las partes; mientras que las resoluciones dictadas por el
defensor del cliente, vinculan unicamente a la entidad, estando el cliente en

libertad de aceptarlas o no.

Tampoco puede considerarse como mediacion ya que por ésta dos o
mas personas incapaces de llegar a una solucién por si mismas requieren los
buenos oficios de un mediador ajeno al conflicto, para que proponga una
solucién, con la condicidén de que las partes sean libres de aceptar o rechazar el
resultado, por lo que la asimilacion de esta figura con la del defensor del cliente

tampoco parece posible, al vincular la decision de éste a la entidad.

De esta forma, la figura del defensor del cliente se encuentra en una
posicion intermedia entre la mediacién y el arbitraje, caracterizada por el hecho
de ser vinculante para el banco y voluntaria para el cliente. Esto se debe a que el
defensor no es un ente totalmente ajeno a las partes sino que ésta
determinado a priori por el establecimiento bancario y depende de éste, por lo
que en beneficio del cliente se le ofrece la posibilidad de no aceptar

previamente la decision®®.

El Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia, se encarga de
recibir y tramitar las reclamaciones que puedan formular los clientes de las
entidades de bancarias sobre actuaciones de éstas que puedan quebrantar las

normas de disciplina o las buenas practicas y usos bancarios. Es un érgano

5 Ibidem.
% Vide. Ibid. p. 432.
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creado para garantizar la eficacia de la normativa que regula la transparencia

del contenido de los contratos de las entidades de crédito en relaciéon con su

clientela.

“Es un organo de naturaleza administrativa, destinado a dictaminar en los
conflictos en pequena escala, que puedan tener los clientes con las entidades
de crédito con que se relacionan. Su mision no se extiende mas alla de
determinar, en cada supuesto concreto examinado, si la actuacion de la
respectiva entidad apunta hacia un quebrantamiento de la normativa de
disciplina bancatria, lo que en su caso y de estimarlo procedente, los 6rganos del
banco llamados a tomar la decision puede ser objeto, posteriormente, de
concrecion a traves de un expediente disciplinario o sancionador sometido a sus
propias normas de procedimiento y resolucion ajenas por completo al servicio

de las buenas practicas o usos bancarios™.

Para la admisién y tramitaciéon de reclamaciones ante el Servicio de
Reclamaciones del Banco de Espafa, el cliente ha de acreditar haber
formulado reclamacion por escrito ante el defensor del cliente de la entidad de
crédito, que éste ultimo niegue su admisién, que se produzca una resolucion no
satisfactoria para el cliente y que hubiesen transcurrido dos meses desde la

fecha de su presentacion sin resolucion para el interesado.

La tramitacidn se lleva a cabo siempre que lo solicite la parte interesada,
mediante escrito dirigido al Servicio de Reclamaciones que debera contener: a)

Datos generales del interesado; b) Datos de la entidad a que se refiere la

%7 RUBIO VILAR, Juan, “Proteccion de los Usuarios Bancarios a través del Servicio de Reclamaciones del
Banco de Espaiia. La Experiencia del Servicio”, Crédito y proteccion del consumidor, Escuela Judicial,
Consejo del Poder Judicial, Estudios de Derecho Judicial, Madrid, 1996. p. 525. Cuando se habla de buenas
préacticas bancarias se hace referencia a “‘un concepto juridico indeterminado que en Gltima instancia no supone
sino una plasmacion concreta del principio de buena fe negocial, consagrado en el articulo 57 del Codigo de
Comercio. Asi, en alguna ocasion el Banco de Espafia ha dado una definicién genérica de las buenas practicas
bancarias, como aquellas que sin venir impuestas por la normativa disciplinaria ni constituir uso bancario son
razonablemente exigibles para la llevanza responsable, dirigente y respetuosa del negocio bancario.” pp. 527,
528.

221



Marco juridico de proteccidn de los depdsitos bancarios de dinero

reclamacion y oficina en que se produjo; ¢c) Hechos y razones que motivan la
solicitud. Haciendo constar que las mismas no son objeto de litigio ante los
Tribunales Ordinarios de Justicia; d) Fecha de presentacion de la reclamacion
ante el defensor del cliente de la entidad reclamada; e) En caso de existir,
denegacién, admision o resolucién emitida; f) Lugar, fecha y firma; g) Debera

aportarse la documentacioén que apoye la reclamacion.

Recibida la reclamacion se procedera a la apertura de expediente. Se
notifica al banco afectado para que sea oida y haga las alegaciones que
considere convenientes. El expediente debera resolverse en un plazo maximo
de tres meses desde la ultima actuacién que en él conste. Si no fuese posible

deberan hacerse constar en el informe final las causas que lo impidieron.

El expediente concluye con el informe motivado del Servicio, al
reclamante y establecimiento bancario implicado. Cuando resulte procedente
se remitira el informe con copia del expediente al 6rgano que a la vista de las

conclusiones resulte competente.

Si del informe se deduce que ha existido perjuicio para el reclamante y la
entidad de crédito rectificare su situacion con aquel, conforme a lo previsto en
las conclusiones, debera ponerlo en conocimiento del Banco de Espafa y
justificarlo documentalmente en el plazo de un mes a contar de la notificacion
del informe. De no recibirse noticias en dicho plazo se procedera al archivo de la
reclamacion quedando el expediente como antecedente a los efectos legales
que procedan. El archivo decretado se entendera sin perjuicio de las
responsabilidades administrativas o de otro orden en que haya podido incurrir

la entidad®®.

Sin duda esta figura puede ser un instrumento importante en el

% Véase Orden de 12 de diciembre de 1989 (BOE N°. 303 19.Dic. 89 y Circular 8/1990 BOE N°. 226
20.Sep.90).
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mantenimiento de la confianza del publico en las operaciones que llevan a cabo
los establecimientos bancarios. Sin embargo es necesario que se trabaje
sobre una homogeneizacion en la estructuracion de esta figura en todo el
sistema financiero. Conviene asimismo, dar mayor difusion sobre su existencia
no solo frente a los clientes sino también entre los propios empleados

bancarios.

3.8 Conclusiones del capitulo

Al iniciar éste capitulo, se hizo referencia a la dificultad que representa el
estudio de la supervision en los establecimientos bancarios, no soélo por la
diversidad de aspectos que el tema abarca o por la variedad de materias con
gue se relaciona sino también por las multiples disposiciones que la regulan y

que se complementan unas a otras cuando no se modifican o derogan.

Esto en cierta medida encuentra su explicacion en el hecho de que todo
cuanto se refiere al tratamiento y regulacion del funcionamiento del sistema
bancario obliga a tener presentes multiples matizaciones por cuanto se aborda
un mundo de actividades muy variado y complejo , en el que tal vez se haga
mas evidente que en cualquier otro ambito, una normativa en permanente
evolucién dado que la realidad que se pretende regular es mucho mas rica y

habil de lo que permite ordenar establemente el mas flexible sistema juridico.

También se hizo alusién a la conveniencia de fijar prioridades en relacion
a la aplicacion de requisitos de supervision ya que no todos ellos son

igualmente importantes, ni responden a las mismas exigencias.

Un elemento comun en cualquier economia que haya experimentado
turbulencias financieras en los ultimos anos, ha sido el hecho de contar con
sistemas financieros débiles siendo menester instrumentar juridicamente un

intensivo proceso para identificar los elementos vulnerables de estos sistemas
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asi como las reformas necesarias para corregir sus debilidades. Un punto
clave ha consistido en establecer las bases legales para realizar practicas
bancarias sanas y adecuadas, de ahi la importancia de la supervisién y control

bancarios.

En éste capitulo se ha intentado, mas que hacer un analisis juridico
minucioso y detallado de todas y cada una de las disposiciones que regulan
cada aspecto que comprende la supervisidn, lo que no deja de ser necesario
ademas de interesante pero que exigiria la elaboracion de una investigaciéon
particular para cada uno de ellos; enfocar la atencién, a destacar su posicién en

la seguridad del sistema bancario y en la salvaguarda de los depdsitos.

Después de revisar las caracteristicas de algunos de esos aspectos,
tomando para ello como elementos basicos las normas contenidas en la
legislacion espafiola, las cuales se han visto notablemente influenciadas por el
desarrollo de la normativa comunitaria y recurriendo a ciertas definiciones y
criterios doctrinales; se debe reconocer que mucho se ha avanzado por parte de
las autoridades, en la tarea de mejorar las técnicas de supervision en el sector
bancario con el propdsito de elevar la calidad de las operaciones, y la madures
de los intermediarios; lo que ha contribuido a hacer frente a los requerimientos
de coadyuvar a la estabilidad del sistema financiero; a la confianza en las
instituciones de crédito y su consecuente proteccion de los depdsitos bancarios

de dinero.

No obstante lo anterior, siempre hay cosas por hacer, en ésta como en
cualquier otra area. Los riesgos, exigencias y oportunidades que la innovacion y
globalizacion abren, lejos de detenerse avanzan a velocidades asombrosas, de
ahi que las autoridades deban seguir reforzando su trabajo en materia de
supervision y paralelamente continuar perfeccionando el marco regulatorio. A
favor siempre estaran los avances obtenidos hasta el momento y la claridad de

los objetivos perseguidos.
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En ese sentido, es conveniente que el Estado continue manteniendo un
control determinado sobre la banca, si bien tratando de evitar la intervencion en
el control administrativo y determinacién de las transacciones y centrando su
atencion en el suministro de bienes publicos como la seguridad de las
operaciones, de los recursos de depositantes y acreedores de tal manera que
se garantice la confianza en el sistema bancario sin que se obstruya la

disciplina de mercado ni se atente contra la libertad de empresa.

La supervisién bancaria viene a constituir una herramienta indispensable
para alcanzar esos objetivos. Para eso se requiere que ésta, esté a cargo de
una entidad profesionalmente competente; politica y juridicamente autonoma

cualquiera que sea su ubicacion dentro de la estructura del Estado.

La forma en que se ejerza la fiscalizacién asi como su calidad, estaran
determinadas por el grado de soporte legal de que estén investidas las
autoridades supervisoras. Es muy importante la existencia de un marco juridico
apropiado que otorgue a estas, independencia operativa; mecanismos
administrativos y fundamentos para hacer valer su autoridad y una organizacion
con normas y procedimientos definidos de actuacion. Que ademas le de la
posibilidad de contar con un régimen de sanciones bien tipificado donde se
establezca la capacidad para imponer correcciones y sanciones cuando las
circunstancias lo requieran. Contar con reglamentos y normas a los que habran
de someterse en el desempefio de sus funciones y el marco legal de
proteccion para los supervisores. Por otro lado es indispensable la provision de
los recursos suficientes para cumplir su misién, pues una actividad de
supervision carente de fondos y respaldo no podra hacer cumplir las normas
reguladoras a través de las cuales puedan atacarse en su origen los

problemas de los bancos y de esta forma cumplir con su cometido.

Se parte del proceso de otorgamiento de una autorizacion para ejercer la
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actividad, el que debe ser riguroso y establecer las exigencias sobre el capital y
la correcta verificacién sobre la idoneidad de los accionistas principales y de
quienes pretendan adquirir participaciones significativas en el capital asi como
sobre la capacidad y experiencia de quienes tengan la intencién de dirigir el
negocio; la actividad que llevan a cabo las entidades bancarias justifica las
condiciones especificas para los accionistas y administradores ya que son un
elemento indispensable en la seguridad de las instituciones. Ha de consentirse
la participacion de la propia autoridad supervisora en este proceso toda vez que
de esa forma se hace posible que la supervisién abarque todo el ciclo de vida
de la entidad. Por otra parte, la autoridad que otorga licencias ha de tener
derecho para establecer criterios y rechazar solicitudes cuando no se cumpla

con los estandares establecidos.

Resulta imprescindible la existencia de una regulacién sobre
contabilidad para el manejo de sus sistemas contables pues estos, permiten
demostrar la situacion de la empresa e identificar problemas con el fin de estar
en posicion de resolverlos rapidamente. De esta forma, la posibilidad de la
existencia en el mercado, de entidades débiles justifica un proceso estricto de
autorizacion y la existencia de un permanente control y supervisién por parte de

las autoridades, basado en un sélido y bien estructurado marco legal.

Por otro lado se hace hincapié en la exigencia de recursos propios
suficientes, estos representan una poderosa herramienta para hacer entidades
mas solventes, reducir la probabilidad de quiebra, permitir aislar a los clientes y
otras entidades de las consecuencias de una mala gestiony disminuir los
incentivos para asumir riesgos excesivos. Constituyen la primera linea de
proteccion de pérdidas inesperadas que afectan a los intereses de los
accionistas, acreedores y clientes cumpliendo asi con su papel de protector de
la integridad de los depdsitos y barrera de defensa del ente asegurador de
estos. Por ello la autorizacion administrativa para el ejercicio de la actividad ha

de condicionarse a la justificacion entre otras cosas de que se cumplen los
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requisitos de un capital suficiente.

Junto a la solvencia, la liquidez de que pueda gozar un establecimiento
bancario representa un elemento crucial en el funcionamiento del mismo ya
que éste estara en posibilidad de continuar su actividad, unicamente en la
medida en que clientes y otras entidades bancarias y acreedores en general

confien en que esta en condiciones de cumplir sus compromisos.

Otro elemento al que se hizo alusion, se refiere a la informacion que
pueda producirse en la instituciéon bancaria y que viene a ser indispensable
para una buena supervision. Por esto parece relevante el establecimiento de
requisitos minimos para que los bancos provean a las autoridades, clientela y
publico en general de la informacion necesaria. La veracidad y claridad en ésta
permite a las autoridades detectar posibles riesgos o peligros en los
establecimientos bancarios a la vez que da la posibilidad de que otras
entidades del sistema no se vean sorprendidas y pueda producirse una crisis
generalizada. Por otra parte, permite a los depositantes tomar las precauciones

de asumir el riesgo derivado de confiar sus ahorros en una entidad y no en otra.

La transparencia de la informacion y el perfeccionamiento de la
regulacion bancarias y de la supervision en cuanto al proceso de otorgamiento
de licencias y exigencias de recursos propios, son evidentemente importantes;
sin embargo no son en modo alguno infalibles como instrumento de
prevencion de las crisis financieras porque también pueden verse afectados por
factores de otra indole. Tampoco cabe subestimar los problemas de
informacion que enfrentan las instancias supervisoras. Por lo tanto en un marco
regulatorio hay que otorgar particular importancia a los controles internos de los

bancos asi como a sus propios sistemas de manejo de riesgos.

En consecuencia, la regulacion prudencial del riesgo tiene por objeto

evitar que las entidades de crédito se aventuren por caminos muy arriesgados y
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minimizar las consecuencias adversas a toda asuncion de riesgos. En
cualquier sistema bancario es necesario impulsar la cultura de la
administracién de riesgos estableciendo al efecto lineamientos minimos que
han de ser implementados para que sea posible llevar a cabo la identificaciéon
de los distintos tipos de riesgos que enfrenta en su actividad. La alternativa mas
sana es la instauracion de una normativa operacional y contable que minimice
la dificultad para el supervisor y facilite la transparencia sobre la naturaleza de

las operaciones.

Son numerosos los riesgos a los que se enfrenta un establecimiento
bancario, para esto se necesita identificar bien estos y determinar los requisitos
y normas particulares para afrontar cada uno de ellos. Sin embargo, no hay que
perder de vista que las normas prudenciales pretenden disminuir el riesgo no
su desaparicién si asi fuera, se estaria excluyendo al mercado como regulador
de la vida financiera. Se trata de garantizar el correcto funcionamiento del
sistema bancario antes de producirse la situacién de crisis con la finalidad de

preservar la confianza del publico en el mismo.

Los riesgos se magnifican y la labor supervisora se complica cuando la
institucion expuesta a ellos pertenece a un conglomerado financiero,
econdmico o0 una combinacion de ambos, ya que el hecho de que un banco
este inmerso dentro de un conglomerado lo hace coparticipe de una u otra
forma de los riesgos que las compafias hermanas o controladora a su vez
enfrentan. Se reclama por esto que las autoridades de supervisién cuenten con
facultades que eviten la posible aparicion de conglomerados dificilmente
controlables, la transparencia de informaciéon hacia dentro y fuera de estos
grupos es un factor muy importante que merece la atencion del supervisor. Una
regulacion adecuada sobre grupos consolidados, permite a los supervisores
tener una vision mas amplia de las instituciones que los integran y ser capaces
de formarse un juicio global sobre la situacion financiera en particular, y de la

liquidez, solvencia, riesgo y posiciones de cada miembro y del grupo en
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conjunto, logrando como consecuencia una mayor calidad en la funcion

supervisora.

Junto a estos aspectos hay que considerar otros dos de importancia
dentro de la supervision. La inspeccion y a la auditoria externa. La principal
responsabilidad de la inspeccién se refiere a los depositantes; ésta no sélo
tendera a formar un juicio sobre la situaciéon de la entidad, sino a actuar
promoviendo cuantas medidas sean necesarias para proteger los intereses del
depositante y asegurar la viabilidad del banco. Por su parte la responsabilidad
de la auditoria externa se refiere a los accionistas. La funcién de los auditores
externos debe entenderse como un complemento y una herramienta auxiliar
para la autoridad supervisora; viene a constituir un instrumento de apoyo

insustituible para llevar a cabo una completa supervision.

Por la trascendencia que ha adquirido en los anos recientes la influencia
del ambito internacional en el desarrollo de las instituciones, se ha hecho
alusion también a la importancia que reviste este ambito en materia del
sistema financiero que ha motivado la celebracién de acuerdos, generacion
instancias internacionales y el disefio de redes de proteccion y apoyo a los
sistemas financieros. Siendo importante remarcar la destacada participacion de
la cooperacion internacional que a través del contacto e intercambio de
experiencias entre las diversas instancias nacionales de supervision facilita la
efectividad del control de los establecimientos bancarios mas alla del ambito
doméstico, lo que constituye una cuestion muy importante en cualquier
segmento del mundo financiero por la extraordinaria facilidad que en el campo
disfrutan los operadores para llevar a cabo actuaciones transfronterizas. La
nueva economia internacional requiere que la regulacion y supervision
trascienda las fronteras nacionales en materia financiera por eso hoy en dia la
formulacion de normas minimas sobre regulacidon prudencial y supervision a

nivel nacional debe complementarse con una regulacién de caracter global.
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La ultima parte de este capitulo se ha dedicado a la figura del defensor
del cliente, que aunque no forma parte concretamente de los instrumentos de
control de las entidades bancarias, es una figura importante en la salvaguarda
de los intereses de la clientela, tratando de asegurar la confianza de estos que

es fundamental en la actividad que desempefan los institutos bancarios.

Por ultimo, como parte de un control y supervision efectivos de la entidad
bancaria, se considera urgente que en la materia se haga un esfuerzo por
elaborar una normativa, puesta al dia y que evite la dispersién y continuas
remisiones a otras disposiciones que hacen que el marco normativo se
convierta en un terreno diverso y confuso, haciendo doblemente dificil su

analisis.
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