[image: Cover]

Consejo de redacción 



Pedro  González-Trevijano Sánchez(Presidente)

José María  Asencio Mellado

Julio  Banacloche Palao

Pilar  Blanco-Morales Limones

Antonio  Cayón Galiardo

José  Corral Martínez

Guillermo  Guerra Martín

Eugenio  Llamas Pombo

Blanca  Lozano Cutanda

José Luis  Martínez López-Muñiz

Francisco  Pérez de los Cobos Orihuel

Jesús María  Silva Sánchez

Enrique  Arnaldo Alcubilla (Secretario)






Director General de LA LEY: Alberto Larrondo Ilundain

Director de Publicaciones: José Ignacio San Román Hernández

Coordinación editorial:


	 Gloria Hernández Catalán

	 César Abella Fernández



Diseño de cubierta: Raquel Fernández Cestero



1.ª edición: Marzo 2011



Edita: LA LEY

Edificio La Ley

C/ Collado Mediano, 9

28230 - Las Rozas (Madrid)

Tel.: 902 42 00 10 - Fax: 902 42 00 12

http://www.laley.es



© Wolters Kluwer España, S.A., 2011

© Juan Manuel Vega Serrano, 2011



Todos los derechos reservados. A los efectos del art. 32 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba la Ley de Propiedad Intelectual, Wolters Kluwer España, S.A., se opone expresamente a cualquier utilización del contenido de esta publicación sin su expresa autorización, lo cual incluye especialmente cualquier reproducción, modificación, registro, copia, explotación, distribución, comunicación, transmisión, envío, reutilización, publicación, tratamiento o cualquier otra utilización total o parcial en cualquier modo, medio o formato de esta publicación.



Cualquier forma de reproducción, distribución, comunicación pública o transformación de esta obra solo puede ser realizada con la autorización de sus titulares, salvo excepción prevista por la Ley. Diríjase a CEDRO (Centro Español de Derechos Reprográficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algún fragmento de esta obra.



El editor y los autores no aceptarán responsabilidades por las posibles consecuencias ocasionadas a las personas naturales o jurídicas que actúen o dejen de actuar como resultado de alguna información contenida en esta publicación.



El texto de las resoluciones judiciales contenido en las publicaciones y productos de Wolters Kluwer España, S.A., es suministrado por el Centro de Documentación Judicial del Consejo General del Poder Judicial (Cendoj), excepto aquellas que puntualmente nos han sido proporcionadas por parte de los gabinetes de comunicación de los órganos judiciales colegiados. El Cendoj es el único organismo legalmente facultado para la recopilación de dichas resoluciones. El tratamiento de los datos de carácter personal contenidos en dichas resoluciones es realizado directamente por el citado organismo, desde julio de 2003, con sus propios criterios en cumplimiento de la normativa vigente sobre el particular, siendo por tanto de su exclusiva responsabilidad cualquier error o incidencia en esta materia.



ISBN Edición Gráfica: 978-84-8126-818-8

ISBN Edición Digital: 978-84-8126-819-5

Depósito Legal:

Printed in Spain

Impreso en España por:


	 Gráficas Muriel, S.A.

	 C/ Investigación, 9

	 Pol. Ind. Los Olivos

	 28906 Getafe (Madrid)







A mis padres





Introducción 



La trascendencia de las funciones que las entidades de crédito desempeñan en las economías modernas ha justificado en todos los países avanzados su sujeción a una intensa regulación, de la que se deriva una particular «disciplina bancaria»  (1) . Este axioma es evidente incluso en los Estados Unidos, caracterizados tradicionalmente por su estricta adscripción a los principios del liberalismo económico.

Esta «disciplina» se manifiesta no sólo durante el ejercicio del negocio bancario sino, significativamente, con carácter previo al inicio mismo de la actividad, el cual queda condicionado, aun en los países del common law, a la obtención de un título administrativo (charter en el derecho anglosajón, «autorización» en el continental).

En nuestro país, aunque la normativa bancaria continúa en buena medida dispersa, se han operado progresos fundamentales desde la integración en la UE a impulsos de la imprescindible transposición de las Directivas comunitarias. Ello ha supuesto la superación de una situación netamente corporativista, dotándose a la Administración crediticia de una amplia serie de potestades para asegurar la solvencia y estabilidad de las entidades de crédito.

Sin embargo, la crisis financiera desencadenada en el verano de 2007 ha puesto en cuestión los principios sobre los que ha venido articulándose la regulación bancaria en las tres últimas décadas, al revelar la incapacidad de los supervisores para anticipar los problemas que se estaban gestando en las entidades de crédito y, una vez desatados éstos, para contener sus efectos acusadamente contractivos sobre la economía real.





	 (1) 

	Resulta significativo este uso del término «disciplina» que, según el Diccionario de la Real Academia, denota «especialmente en la milicia y en los estados eclesiásticos secular y regular, observancia de las leyes y ordenamientos de la profesión o instituto».


	 Ver Texto 







La regulación bancaria 



1.1.  Concepto

La regulación bancaria, integrada en el concepto más amplio de «regulación económica», tiene por objeto ordenar el estatuto o régimen jurídico de los intermediarios en el crédito y las correlativas potestades de supervisión, intervención y sanción de los poderes públicos (Administración crediticia, esto es, principal, aunque no exclusivamente, el Banco de España)  (1) .

Consecuentemente, la regulación bancaria incluye no sólo la función normativa (legislación y reglamentación) sino asimismo un conjunto plural de instrumentos de intervención orientados a asegurar que el ejercicio profesional de la actividad crediticia se realiza en términos compatibles con el interés general (interés general que, como veremos inmediatamente, es particularmente poliédrico en este ámbito).

Así concebida, la regulación bancaria engloba una serie de actuaciones de los poderes públicos:


	
a) Control del acceso a la actividad bancaria, que alcanza no sólo a la entidad propuesta sino a ciertas condiciones «morales» (honorabilidad e idoneidad) de los promotores. 

	
b) Control de la gestión bancaria, tanto por razones intrínsecas a la entidad (asegurar su solvencia y liquidez), como extrínsecas (de política monetaria, de prevención del blanqueo de capitales y de protección del cliente bancario). 

	
c) Intervención de la institución en caso de crisis, definida legalmente como «una situación de excepcional gravedad que ponga en peligro la efectividad de sus recursos propios o su estabilidad, liquidez o solvencia» (art. 31.1 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre disciplina e intervención de las entidades de crédito, LDIEC). 

	
d) Imposición de sanciones por incumplimiento de la normativa de ordenación y disciplina (art. 1.1 LDIEC), o de otras normas de obligada observancia. 



A este respecto, se consideran normas de ordenación y disciplina las leyes y disposiciones administrativas de carácter general que contengan preceptos específicamente referidos a las entidades de crédito y de obligada observancia para las mismas. Entre tales disposiciones se entenderán comprendidas tanto las aprobadas por órganos del Estado o, en su caso, de las Comunidades Autónomas que tengan atribuidas competencias en la materia, como las Circulares aprobadas por el Banco de España (art. 1.5 LDIEC). Aunque las normas de ordenación y disciplina constituyen el núcleo de la regulación bancaria, ésta es más amplia, integrando asimismo otras disposiciones jurídico-públicas que no cabe calificar como de ordenación y disciplina (como las relativas a la prevención del blanqueo de capitales, que presentan un carácter horizontal, vinculando no sólo a las entidades de crédito sino a un amplio elenco de actividades mercantiles, tanto financieras como no financieras).

1.2.  Notas caracterizadoras

La regulación bancaria es parte de la disciplina conocida tradicionalmente como «derecho administrativo económico», por lo que participa de las características propias de éste: carácter profesional (que, históricamente, ha revestido caracteres de un acusado corporativismo), creciente armonización (en el marco de instituciones como el Comité de Supervisión Bancaria de Basilea) e intenso contenido técnico (piénsese, a título ejemplificativo, en las normas que regulan los requerimientos de recursos propios o los limites prudenciales de concentración del crédito).

No obstante, junto con estas características «institucionales», la regulación bancaria española presenta dos caracteres particulares, resultado de su concreta evolución histórica.

En primer lugar, el ordenamiento del crédito se ha venido caracterizando en España por su acusada dispersión, motivada por la «... continuada vigencia de diferentes textos legales que responden a inspiraciones y principios no sólo distintos sino incluso contradictorios» (2) . Esta afirmación, hecha en 1975 en un contexto político y normativo radicalmente diferente al actual, continúa, no obstante, plenamente vigente, sin que hasta el día de hoy se haya abordado seriamente la necesidad de sistematizar el conjunto de disposiciones legales que establecen el régimen jurídico-público del crédito. Ciertamente, aunque por influencia del derecho comunitario nuestra normativa bancaria ha experimentado una notable modernización (como reconocen las propias Exposiciones de Motivos, el legislador ha actuado, las más de las veces, a impulsos de la imperiosa necesidad de trasponer las correspondientes directivas) este positivo influjo no se ha extendido a la técnica legislativa que continúa en buena medida sometida a un proceso de «acarreo normativo». En este punto, resulta significativa la continua vigencia, siquiera parcial, de la Ley de Ordenación Bancaria de 31 de diciembre de 1946 (LOB), promulgada conforme a unos principios ordenadores (los del «statu quo bancario») netamente divergentes de los actuales.

En segundo lugar, la normativa española se ha caracterizado tradicionalmente por la falta de rango de sus disposiciones, como consecuencia, en buena medida, del enfoque «corporativo» que adquirió la disciplina bancaria a partir de los años 20: las relaciones entre unos pocos banqueros, plenamente establecidos y protegidos de toda competencia por el principio de «statu quo bancario», y una Administración especialmente «sensible» a las necesidades del sector, se articulaban pacíficamente través de procedimientos en buena medida informales o no juridificados, no sintiéndose en ese contexto la necesidad de una regulación de rango legal que estableciera de modo preciso las obligaciones de las entidades y las correlativas potestades de la Administración. Este esquema de relaciones informales, que jurídicamente se manifestaba en el ínfimo rango de ciertas decisiones de política crediticia, mostró sus limitaciones como consecuencia del shock petrolífero de los 70: la falta de habilitación legal para adoptar decisiones de intervención de las entidades en dificultades supuso un serio obstáculo para afrontar adecuadamente la crisis bancaria, no dotándose al Banco de España, como autoridad supervisora, de las imprescindibles potestades de intervención hasta la promulgación de la LDIEC.

En este sentido, la aprobación de la LDIEC respondió a dos finalidades fundamentales: (1.ª) adaptar la legislación española al acervo comunitario, y (2.ª) más específicamente, adecuar la regulación de la disciplina bancaria a las exigencias del principio de legalidad consagrado por la Constitución. No obstante, la LDIEC, a pesar de su denominación, abordó asimismo un buen número de cuestiones no directamente relacionadas con la disciplina e intervención bancarias (como el ejercicio de actividades y uso de denominaciones reservadas a las entidades de crédito, Título II, arts. 28 a 30 bis), como no deja de reconocer su propia Exposición de Motivos: «La presente Ley va, sin embargo, más allá de la regulación estricta del régimen disciplinario de las entidades crédito. En defecto de una ley general de ordenación de la actividad de las entidades de crédito, cuya necesidad se deja sentir, pero que, por su complejidad, no puede abordarse con premura, se ha considerado conveniente aprovechar la aprobación de esta Ley para resolver ciertos problemas sustantivos importantes del régimen legal de las distintas categorías de entidades financieras». Transcurridas más de dos décadas desde la promulgación de la LDIEC continúa, sin embargo, sin abordarse la elaboración de esa «ley general de ordenación de la actividad de las entidades de crédito» que fije de forma precisa el estatuto jurídico de la instituciones bancarias que, en la actualidad, debe inferirse en buena medida por vía indirecta, a partir del elenco de infracciones tipificado por la LDIEC (arts. 3 a 6).

1.3.  La banca como sector intervenido

«La actividad bancaria es una actividad controlada, lo que supone que el ordenamiento jurídico establece intervenciones concretas para garantizar el correcto funcionamiento de las entidades bancarias privadas» (STS 23 de septiembre de 1998). La intervención pública en el sector del crédito se manifiesta en una normativa de naturaleza imperativa que atribuye intensas potestades de actuación a órganos especializados de la Administración.

Este régimen de intervención -común, por otra parte, a todos los países desarrollados- se orienta a conseguir los siguientes objetivos:

a) Protección de la estabilidad del sistema financiero

Las entidades de crédito son particularmente vulnerables a crisis de confianza («pánicos bancarios») dado su elevado nivel de «apalancamiento» financiero (esto es, su dependencia de recursos ajenos, procedentes del público minorista o de los mercados de capitales) y la presencia de un descalce temporal entre sus pasivos (depósitos exigibles a la vista, en su mayoría) y sus activos (préstamos o créditos cuyo reembolso está sometido a plazos, en algunos casos, como el hipotecario, muy prolongados). Existe a este respecto un amplio consenso doctrinal respecto del potencial de «contagio» de las dificultades (reales o supuestas) de concretas instituciones al conjunto del sistema financiero («riesgo sistémico»), con potenciales efectos adversos sobre la política monetaria, el sistema de pagos y la economía real.

Consecuentemente, la regulación bancaria, sin perjuicio de la posible asistencia del Banco central en caso de dificultades transitorias (actuando como «prestamista de último recurso»), se orienta a reforzar la solidez de las entidades de crédito exigiendo la implantación de políticas activas de gestión del riesgo (con procedimientos adecuados y límites en materia de concentración) y el mantenimiento de unos determinados ratios patrimoniales (expresados en el denominado coeficiente de solvencia), todo ello con la finalidad esencial de salvaguardar la estabilidad del sistema financiero (que, a pesar de todas las cautelas, ha demostrado históricamente ser intrínsecamente inestable).

b) Protección de la integridad del sistema financiero

La potencial implicación en esquemas de blanqueo de capitales puede dañar la integridad del sistema financiero, afectando negativamente a la percepción que los mercados o, más genéricamente, la opinión pública, tienen de las entidades de crédito.

En este punto, el Comité de Supervisión Bancaria de Basilea viene destacando el denominado «riesgo-reputación» definido como la posibilidad de que publicidad negativa relativa a las prácticas comerciales de una entidad cause una pérdida de confianza del público en la integridad de la misma. Debe enfatizarse que se trata de un riesgo sumamente relevante dado que la naturaleza del negocio bancario exige mantener la confianza tanto de los mercados (depositantes, obligacionistas, accionistas) como de las autoridades supervisoras  (3) .

c) Protección de los depositantes

Los impositores minoristas carecen por regla general de la información imprescindible para realizar un análisis del «riesgo relativo» de las distintas instituciones, por lo que resulta imprescindible que autoridades especializadas verifiquen el cumplimiento por las entidades de las normas de disciplina, en particular de las relativas a su solvencia. Como señala el TS, «La especial actividad que desarrollan estas entidades de crédito, que captan recursos entre un público muy amplio, carente en la mayor parte de los casos de los datos y conocimientos necesarios para proceder a una evaluación propia de la solvencia de aquélla, pone de relieve, como indica la Exposición de Motivos de la Ley 26/1988, la absoluta necesidad de someter las entidades financieras a un régimen especial de supervisión administrativa, en general mucho más intenso que el que soporta la mayoría de los restantes sectores económicos» (STS de 2 de febrero de 1998).

No obstante, es importante destacar que en este punto la Administración ejerce tanto una función de heterotutela de los depositantes como de autotutela patrimonial en la medida en que las situaciones de crisis de las entidades de crédito pueden implicar quebrantos económicos para el Estado a través del Fondo de Garantía de Depósitos, como ha puesto de manifiesto patentemente la crisis financiera.

d) Protección del cliente bancario

Este punto recibió una novedosa regulación por parte de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma del sistema financiero (Ley Financiera, LF) que reguló tres órganos administrativos específicos de nueva creación, los denominados Comisionados para la Defensa de los Clientes de Servicios Financieros, adscritos respectivamente al Banco de España, a la Comisión Nacional del Mercado de Valores y a la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones, con la finalidad expresa de proteger los derechos del usuario de servicios financieros en su ámbito respectivo.

En páginas sucesivas analizaremos este régimen de protección (que ya anticipamos que es, creemos, claramente deficiente), examinaremos los muy reales conflictos de intereses con la supervisión prudencial y propondremos algunas líneas de reforma.

1.4.  La escuela del «free banking»: ¿una alternativa viable a la regulación de las entidades de crédito?

La necesidad de someter a la industria bancaria a una regulación y supervisión estrictas por parte de los poderes públicos ha sido desde comienzos del siglo XX un axioma pacíficamente aceptado tanto por los juristas como por los teóricos económicos. Sin embargo, a lo largo de las dos últimas décadas ha surgido en los Estados Unidos una denominada «escuela de banca libre» que, partiendo de un análisis histórico de ciertos mercados bancarios decimonónicos, ha puesto en cuestión los fundamentos del marco regulatorio existente.

Esencialmente, estos autores señalan que las restricciones vigentes en materia de acceso y ejercicio de la actividad bancaria suponen una asignación ineficiente de recursos que no se traduce en una mayor solvencia o estabilidad del sistema financiero, pues desincentivan la disciplina de mercado que, en ausencia de un régimen de intervención público, exigiría discriminar cuidadosamente entre las diversas entidades en función de su perfil de riesgo  (4) .

Aunque estas posiciones radicales pueden calificarse de claramente minoritarias, incluso entre aquellos sectores doctrinales más liberales, tienen el mérito de poner de relieve el «riesgo moral» derivado del actual régimen de disciplina bancaria: la confianza en la existencia de una «garantía implícita» del Estado (que, en la reciente crisis, se ha transformado con frecuencia en una verdadera garantía «explícita»), ha conducido a los mercados a exigir a los gestores bancarios rendimientos crecientes a corto plazo sin tener en cuenta que ello podía suponer en el medio plazo poner en peligro la solvencia y estabilidad de las instituciones.

En este contexto, como puso de manifiesto la quiebra de Lehman Brothers, la intensa imbricación de los operadores que caracteriza a los modernos mercados financieros convierte en inviable la estrategia de permitir que actúen los mecanismos ordinarios de resolución de las situaciones de insolvencia empresarial. En caso de dificultades de una entidad de «relevancia sistémica» las autoridades supervisoras se verán (se han visto, en la práctica) en la necesidad de articular una estrategia de «rescate» que, casi con total certeza, supondrá la aportación de financiación pública. En estos supuestos, resulta indispensable evitar situaciones de «riesgo moral», que no harían sino favorecer en el futuro idénticas estrategias de asunción excesiva de riesgos; o, en otros términos, si resulta inevitable «rescatar» a una institución financiera, ello no debería suponer «rescatar» con el dinero del contribuyente a los directivos y accionistas responsables de su mala gestión  (5) .

1.5.  Evolución histórica de la regulación bancaria española  (6) 

Haciendo abstracción de precedentes más remotos, la regulación bancaria española nace íntimamente vinculada a la ordenación de los bancos de emisión, esto es, aquellos autorizados para emitir papel moneda («billetes al portador pagaderos a la vista», como los describían las normas reguladoras del privilegio de emisión)  (7) . A este respecto no deja de ser significativo que normas esenciales en el devenir histórico del derecho crediticio español, como las Leyes de Ordenación Bancaria de 1921 y 1946, se aprobaran precisamente al vencimiento de los correspondientes plazos del privilegio concedido al Banco de España.

1.5.1.  El monopolio de los bancos de emisión

Aunque el Código de Comercio de 1829 preveía la constitución de bancos previa autorización real (art. 411), durante la primera mitad del siglo XIX se impuso una orientación claramente restrictiva que se acentuó durante la década moderada: como consecuencia de la crisis financiera de 1846, el Real Decreto de 25 de febrero de 1847 fusiona los Bancos de Isabel II y de San Fernando, reconociendo a la entidad resultante (Banco Español de San Fernando) el monopolio de emisión de papel moneda. La Ley de Sociedades por Acciones de 1848 reserva a las Cortes la autorización para la creación de nuevos bancos, y la Ley de 4 de mayo de 1849 confirma el privilegio del Banco de San Fernando, si bien admitiendo la pervivencia como bancos de emisión, en sus respectivos ámbitos territoriales, de los de Barcelona (Ley de 1 de mayo de 1844) y Cádiz (Real Decreto de 25 de diciembre de 1846).

Sin embargo, a partir de la revolución de 1854, las presiones del capital extranjero, especialmente francés, van a motivar una restringida apertura del sistema crediticio español.

1.5.2.  Apertura limitada: las leyes de 28 de enero de 1856

Efectivamente, frente a la orientación restrictiva de las leyes de 1848 y 1849, la regulación establecida en 1856 supuso una liberalización, siquiera limitada, del sistema bancario español. El 28 de enero de 1856 se aprueban dos leyes, centrada la primera en los «bancos de emisión y de descuento» y la segunda en las «sociedades de crédito».

Sin perjuicio de mantener los bancos existentes (San Fernando, que pasa a denominarse Banco de España, Barcelona y Cádiz), la primera Ley de 28 de enero de 1856 permitirá la constitución de nuevas entidades: «Las concesiones para la creación de Bancos se harán por Reales Decretos, acordados en Consejo de Ministros, previa la oportuna información y después de oído el Tribunal contencioso-administrativo o el que hiciere sus veces, publicando los estatutos y reglamentos, después de aprobados, en la Gaceta del Gobierno» (art. 8). Aunque la Ley utiliza utiliza incidentalmente el término «autorización» (así, en el art. 4: «Transcurridos tres meses desde la publicación de esta ley sin que se haya solicitado autorización para crear Banco particular...»), se trata de un régimen plenamente concesional, quedando sometidos los concesionarios a la superior vigilancia del comisario regio (v. infra). Evidentemente, la posibilidad de creación de bancos mediante Real Decreto suponía una flexibilización respecto del rígido esquema de autorización legal establecido en 1848, si bien, curiosamente, y seguramente como reminiscencia del régimen anterior, la Ley de 1856 mantenía la intervención parlamentaria en caso de crisis de la institución («Si antes de cumplirse el término de la concesión de un Banco quedase reducido su capital a la mitad, el Gobierno propondrá a las Cortes las nuevas condiciones con que deba continuar, o bien la disolución o liquidación del mismo», art. 22).

No obstante, aunque se rompía el rígido monopolio de la época anterior, no se optaba por un régimen de plena libertad o competencia (como posteriormente haría la Ley de 11-19 de octubre de 1868) dado que se establecía la existencia en las distintas plazas de un único banco de emisión: «En cada localidad sólo podrá crearse un establecimiento de emisión, bien sea Banco particular, bien sucursal del de España. Transcurridos tres meses desde la publicación de esta ley sin que se haya solicitado autorización para crear Banco particular en alguna o algunas de las capitales mencionadas en el art. 3 (Alicante, Bilbao, Coruña, Málaga, Santander, Sevilla, Valencia, Valladolid y Zaragoza), el Banco de España optará por establecer o no sucursal» (art. 4).

Análogamente al Banco de España, estas nuevas entidades tenían la doble condición de bancos comerciales («Los Bancos se ocuparán en descontar, girar, prestar, llevar cuentas corrientes, ejecutar cobranzas, recibir depósitos, contratar con el Gobierno y sus dependencias competentemente autorizadas, sin que quede nunca en descubierto», art. 14) y bancos de emisión («El Banco de España, los de Cádiz y Barcelona, y los que se constituyan en la Península e islas adyacentes, en virtud de la presente ley, quedan facultados para emitir una suma de billetes al portador igual al triple de su capital efectivo, teniendo la obligación de conservar en metálico en sus cajas la tercera parte, cuando menos, del importe de los billetes emitidos», art. 9). Consecuentemente, aunque la Ley los denominaba «bancos particulares», al igual que en el Banco de España, la intervención pública era intensa a través de la figura del comisario regio: «El Gobierno de S. M. nombrará un gobernador para el Banco de España, y los comisarios regios de los de Cádiz, Barcelona y demás que se creen en puntos en que no existan sucursales del Banco de España» (art. 18). «Será cargo especial del gobernador del Banco de España, comisarios regios de los demás establecidos, o que se establecieren (...) cuidar de que constantemente existan en caja y cartera, metálico y valores realizables, cuyo plazo no exceda de noventa días, bastantes a cubrir sus débitos por billetes, cuentas corrientes y depósitos» (art. 20). Se preveía, además, la obligación de los bancos de emisión de publicar mensualmente el estado de su situación (art. 21) y de mantener un fondo de reserva equivalente al 10 por 100 de su capital efectivo (art. 22). No obstante, a pesar de ello, algunos de estos bancos, especialmente a partir de la profunda recesión económica de 1864, tuvieron una existencia azarosa: las operaciones del Banco de Valladolid fueron suspendidas por Real Orden de 7 de agosto de 1867, y el Banco de Cádiz fue disuelto por Ley de 21-23 de marzo de 1870 por hallarse en el caso previsto en el art. 22 de la Ley de 28 de enero de 1856.

En la misma fecha que la Ley relativa a los bancos, se promulgó la Ley que regulaba las sociedades de crédito. Aunque su creación quedaba igualmente sujeta a intervención administrativa, a diferencia de los bancos de emisión se establecía un régimen concurrencial, de modo que se permitía el establecimiento de una pluralidad de sociedades en la misma plaza. El control administrativo de estas entidades se reforzará a partir de la aprobación, mediante Real Decreto de 17 de enero de 1847, de su Reglamento de inspección, orientado según el Preámbulo a que «periódicamente sean inspeccionadas las operaciones de las sociedades anónimas de crédito, sin perjuicio de poderlo verificar siempre que se considere oportuno o lo exija la situación de las entidades». Es interesante destacar que, conforme al propio Preámbulo del Real Decreto, «el fin que el Gobierno se propone es aplicar a esta clase de Compañías la inspección que viene ejerciéndose sobre las concesionarias de obras públicas», lo que pone de manifiesto los acusados caracteres iuspublicistas con que se concibe la posición jurídica de las sociedades de crédito, que quedan asimiladas a la relación de sujeción propia de los concesionarios. No obstante, prosigue el Preámbulo, «el Gobierno desea conciliar la vigilancia que imponen las leyes, con la más amplia y absoluta libertad de las Compañías para llevar a cabo su objeto social, si bien dentro de la órbita que les marquen sus estatutos especiales, dejando a los accionistas, como corresponde, el deber de velar por sus intereses y de examinar los actos de los Administradores que nombran con entera independencia y reservándose tan sólo el Gobierno el cuidado de que las Compañías en sus operaciones no traspasen el círculo de sus facultades». Consecuentemente, las potestades atribuidas a los inspectores serán «exclusivamente de vigilancia», de modo que éstos «se abstendrán de todo acto administrativo que pueda embarazar la marcha de la Compañía, limitándose siempre a hacer constar las faltas que encuentren y a ponerlas en conocimiento del Ministerio de Hacienda» (art. 15 del Reglamento).

1.5.3.  De la liberalización total (Ley de 19 de octubre de 1869) a la «circulación fiduciaria única» (Decreto-ley de 19 de marzo de 1874)

La regulación establecida por las Leyes de 1856 subsistirá básicamente hasta la caída del régimen isabelino. En ese momento, como consecuencia de la Revolución de 1868, accede al poder una nueva clase política, de orientación decididamente liberal y sin conexiones con el establishment económico que rodeaba a la reina destronada.

La apertura del sistema bancario, que se inicia con la supresión mediante Decreto-ley de 10 de diciembre de 1868 de los comisarios de bancos previstos en el art. 18 de la Ley de 28 de enero de 1856, culmina con la Ley de 19 de octubre de 1869 que, conforme a las orientaciones liberalizadoras de la Revolución, declara «libre la creación de bancos territoriales, agrícolas y de emisión y descuento, y de sociedades de crédito y de préstamos hipotecarios» (art. 1). El desarrollo del negocio de banca (que incluía la posibilidad de emitir billetes al portador de admisión voluntaria en las operaciones mercantiles) se sujetó únicamente a dos requisitos formales: la consignación en documento notarial y la publicación en la Gaceta de Madrid.

Sin embargo, la liberalización de la emisión de papel moneda gozará de corta vida. Curiosamente, será el mismo ministro (Sr. Echegaray) que había inspirado la apertura operada en 1869, quien menos de cinco años más tarde impulse el Decreto-ley de 19 de marzo de 1874 que otorgará al Banco de España el monopolio de la emisión: «Se establece por medio de un Banco Nacional la circulación fiduciaria única, en sustitución a la que hoy existe en varias provincias por medio de Bancos de emisión, a cuyo fin el de España, creado por la ley de 28 de enero de 1856, se reorganizará con un capital de 100 millones de pesetas (...). Su duración será de treinta años» (art. 1). «El Banco funcionará en la Península e islas adyacentes como único de emisión debidamente autorizado y con el carácter de nacional. Tendrá la facultad de emitir billetes al portador por el quíntuplo de su capital efectivo, debiendo conservar en sus cajas en metálico, barras de oro o plata, la cuarta parte cuanto menos del importe de los billetes en circulación» (art. 2).

Establecida, por tanto, la «circulación fiduciaria única» o monopolio de emisión en favor del Banco de España, los billetes de éste serán, en adelante, los únicos de curso legal (si bien no forzoso, dado que únicamente eran de admisión obligatoria en los pagos al Estado, rigiendo entre particulares la libertad de contratación  (8) ). Consecuentemente, se declaran en liquidación los restantes bancos de emisión existentes (art. 4) y se priva de curso legal a los billetes emitidos por los mismos (art. 5).

Ciertamente, no dejó de ser controvertido este monopolio: «En vista de las constantes reclamaciones formuladas ante este Ministerio, unas veces por el Banco de España, que considera lesionados sus intereses y vulnerados los derechos de la exclusiva emisión de billetes al portador pagaderos a la vista, que le fue concedida por el Decreto-ley de 19 de marzo de 1874, y otras por los Bancos regionales o Sociedades de crédito no anexionados, que desconociendo quizá la forma en que han de verificar sus emisiones no se han atemperado a lo que sobre el particular previene el art. 9 de la Ley de 19 de octubre de 1889...» (Real Orden de 6 de febrero de 1880). Como consecuencia de ello, se dictó la Real Orden de 16 de julio de 1881 disponiendo que las obligaciones emitidas por las sociedades de crédito se ajustaran al modelo de los pagarés de comercio con objeto de evitar su confusión con los billetes del Banco de España, aunque el problema no debió hallar definitiva solución dado que, con el mismo objeto, se dictaría posteriormente la Real Orden de 16 de enero de 1893.

No obstante obtener el privilegio de emisión (renovado por veinticinco años mediante Ley de 14 de julio de 1891), el Banco de España mantuvo un carácter netamente comercial, describiendo el Decreto-ley sus funciones en términos extremadamente amplios: «El Banco de España se ocupará en descontar, girar, prestar, llevar cuentas corrientes, ejecutar cobros, recibir depósitos voluntarios, necesarios y judiciales cuando así se disponga, así como en contratar con el Gobierno y sus dependencias debidamente autorizadas, sin que quede nunca en descubierto con arreglo a sus estatutos» (art. 10), funciones que, por lo demás, se interpretaron extensivamente. La consecuencia más evidente de esta doble naturaleza fue la extraordinaria cuantía de sus beneficios, obtenidos, a decir de algunos, en detrimento de su función esencial como emisor, situación que, por lo demás, se mantuvo hasta 1942, y a la que quizá no fuera ajena la influencia política del Banco (del que se decía que "acostumbra a derribar Ministros de Hacienda...").

El régimen establecido por el Decreto-ley de 19 de marzo de 1874 pasó en esencia al Código de Comercio de 1885 (Real Decreto de 22 de agosto), que regula separadamente los bancos de emisión y descuento (arts. 177 a 183) y las compañías de crédito (arts. 175 y 176). En relación con los primeros, su carácter de entidades «de emisión» es puramente teórico, dado el reconocimiento que se hace del monopolio de emisión a favor del Banco de España («Los bancos podrán emitir billetes al portador, pero su admisión en las transacciones no será forzosa. Esta libertad de emitir billetes al portador continuará, sin embargo, en suspenso mientras subsista el privilegio de que actualmente disfruta por Leyes especiales el Banco Nacional de España»), respondiendo su configuración, antes bien, a las características propias de la banca comercial: el art. 177 enumera entre las operaciones de los bancos los descuentos, depósitos, cuentas corrientes, cobranzas, préstamos y giros, y el art. 178 les prohíbe hacer operaciones a más de noventa días. En cuanto a las compañías de crédito, aunque algunos autores han sostenido que responden al esquema de la banca industrial o de negocios, la enumeración de sus operaciones contenida en el art. 175 incluye asimismo operaciones propias de la banca comercial.

En la práctica, sin embargo, las disposiciones del Código de Comercio relativas a las compañías de crédito no llegaron a tener virtualidad alguna, pues fueron los bancos de descuento los que asumieron simultáneamente las actividades de banca comercial e industrial. Surge así, al margen del Derecho, el modelo de banca mixta al que se adscribirán, en definitiva, las entidades de crédito españolas.

1.5.4.  La orientación corporativista: la Ley de Ordenación Bancaria de 29 de diciembre de 1921

La Ley de Ordenación Bancaria de 29 de diciembre de 1921, promovida por Cambó, a la sazón Ministro de Hacienda, supuso un notable avance en materia de disciplina del crédito (se ha llegado a afirmar que «hasta 1921 en España no existía una política bancaria») (9) .

Pocas veces la estrecha vinculación existente entre los aspectos monetarios y la regulación bancaria ha sido tan evidente como en esta Ley, sancionada cuarenta y ocho horas antes de la expiración del monopolio de emisión renovado al Banco de España por la Ley de 14 de julio de 1891. Esta vinculación es explicitada por Cambó en el Preámbulo del Proyecto, al señalar que era preciso «aprovechar» la ocasión de la prorrogación del privilegio «para dar a todo el complejo mecanismo del crédito la estructura que demanda el interés público y que las nuevas necesidades de la economía nacional exigen con apremio. Y entre estas últimas aparece con especial relieve la que se refiere a la Banca privada, cuya expansión y prestigio son absolutamente indispensables para impulsar y presidir el desarrollo de nuestra economía». La consecuencia de este enfoque será la aprobación, al hilo de la renovación del privilegio de emisión, de una verdadera normativa de ordenación bancaria, lo que explica que la Ley de 1921 presente una estructura harto peculiar, integrada por dos artículos, relativo el primero al «régimen del Banco de emisión» y el segundo al «régimen de la Banca privada», artículos que, a su vez, aprueban una serie de «bases» (trece el primero y siete el segundo).

En relación con el estatuto del Banco de España, la Ley atiende a dos finalidades fundamentales:

(1.ª) Atribuir al Estado una participación directa en los beneficios del banco emisor, con independencia de la percepción de los impuestos de carácter general. Si en anteriores ocasiones la renovación del monopolio del Banco de España se había condicionado a la concesión al Tesoro de diversos empréstitos y anticipos, en adelante, manteniéndose éstos, se prevé adicionalmete que «como compensación extraordinaria a la prorroga del privilegio de emisión que se otorga en esta ley, el Estado participará en la distribución de los beneficios del Establecimiento...» (Base tercera del art. 1.º). Mientras el dividendo no excediera del 10 por 100 del valor nominal de las acciones, el Estado no percibiría sino los impuestos legalmente establecidos, incrementándose a partir de ahí la participación estatal hasta un máximo del 52 por 100 del remanente, una vez las acciones hubieran percibido un dividendo del 20 por 100. El Banco de España quedaba además obligado a entregar al Tesoro el importe de los billetes no presentados al cobro correspondientes a series retiradas (Base undécima del art. 1.º).

(2.ª) Estimular la adopción gradual por el Banco de España del tipo clásico de «banco de bancos», con la consiguiente limitación de sus operaciones directas (esto es, las realizadas con particulares). Con este propósito se establece a favor del Estado una percepción directa en las operaciones de descuento sujetas a bonificación forzosa (Base novena del art. 1.º).

Este punto quizá merece una breve explicación. Como hemos señalado anteriormente, el Banco de España operaba extensamente con particulares, lo que lo alejaba del modelo comparado de «banco de bancos», esto es, aquel que efectúa sus operaciones a través de intermediarios profesionales (entidades de crédito, corredores, instituciones financieras, en general), siendo éstos, a su vez, los que interactúan con el público. Consiguientemente, la ley de 1921 intenta poner coto a esta práctica mediante un doble procedimiento: (1) bonificando las operaciones de descuento cuando las realiza la banca privada inscrita (Base octava del art. 1.º) y  (1)  penalizando estas operaciones cuando las practica directamente el Banco de España: «Los descuentos para los cuales se establece el régimen de bonificación forzosa en la base anterior, en cuanto los efectúa el Banco de España con particulares, Sociedades o Corporaciones que no disfruten del régimen de bonificación, darán lugar a una percepción a favor del Estado» (Base novena del art. 1.º).

Se trataba, no obstante, de medidas extremadamente tímidas, como por otra parte reconocía el propio Preámbulo de la Ley («... un sistema de disposiciones encaminadas a que el Banco de España, por suave evolución que evite los trastornos que de otra suerte se provocarían, vaya adoptando el tipo clásico de Banco de Bancos, estableciendo una serie de estímulos para que el Banco de España, a medida que los desenvolvimientos de la Banca privada lo permitan, vaya limitando el volumen de sus operaciones directas y extienda cada día más las que realice a través y por mediación de la Banca privada que entre dentro del régimen de ordenación que en la segunda parte del proyecto se establece»), por lo que sus efectos prácticos fueron limitados. A este respecto no deja de resultar significativo que los nuevos Estatutos de 1922 (Real Decreto de 18 de julio), aprobados precisamente para adaptar al Banco de España a la nueva ordenación, mantuvieran una descripción extraordinariamente amplia de las operaciones permitidas a la institución: «Además de las operaciones reguladas en los precedentes artículos puede el Banco realizar, ajustándose siempre a las Leyes y Reglamentos, todas las operaciones habituales de la Banca, compra y venta de metales preciosos, giro en todas sus formas, traslado de fondos y valores de unas a otras cajas, servicio de cobros y pagos por cuenta ajena, y en general, el de comisión mercantil en asuntos bancarios» (art. 18).

Regulado el régimen del banco emisor, el art. 2.º de la Ley aprueba siete bases que constituyen el primer intento consciente de instaurar en España un sistema moderno de regulación de la banca privada, si bien, como veremos inmediatamente, con una acusada orientación corporativista.

Efectivamente, la Base primera establece en el Ministerio de Hacienda la Comisaría de Ordenación de la Banca Privada, constituida por un órgano unipersonal, el Comisario regio, nombrado por el Gobierno a propuesta del Ministro de Hacienda, y un órgano colegiado, el Consejo Superior Bancario, representativo de los intereses de la «comunidad bancaria española». Sin embargo, la separación entre ambos órganos, unipersonal y colegiado, es, en buena medida, artificial, pues el Comisario, es, esencialmente, el Presidente del Consejo, cuyos acuerdos sanciona o suspende.

En este esquema, el Consejo Superior Bancario se conforma como un órgano representativo de naturaleza corporativa: «El Consejo estará integrado por un Vocal, nombrado por el Banco de España, con el carácter de Vicepresidente, quien desempeñará las funciones de Presidente en defecto de éste; por dos Vocales, nombrados por cada una de las zonas bancarias, y uno, nombrado por la Junta consultiva de las Cámaras de Comercio, Industria y Navegación» (Base tercera del art. 2.º). Quedaba, en consecuencia, asegurada la preeminencia del propio sector bancario que, de los nueve vocales, designa seis (dos por cada una de las zonas bancarias existentes: del Centro, del Norte y de Barcelona).

El carácter corporativo del régimen establecido para la banca inscrita resulta particularmente evidente a la luz del régimen de admisión: «La inscripción (en la Comisaría de Ordenación) se solicitará por escrito al comisario, quien presentará la solicitud a la decisión del Consejo Superior Bancario» (art. 12 del Reglamento). Esto es, la decisión sobre la admisión de nuevas entidades se atribuye a la banca establecida, a la que cabía suponer poco inclinada a favorecer la aparición de competidores. Ello supuso la práctica identificación entre «banca inscrita» y «banca establecida», pues ésta accedió en bloque a la Comisaría: «El Consejo (Superior Bancario) (...) propondrá al Ministro de Hacienda la aprobación del Reglamento, inspirado en los principios de esta Ley, y en el cual se consagrará el derecho de todos los Bancos y banqueros actualmente adscritos a las Asociaciones bancarias del Centro, del Norte y de Barcelona, para inscribirse en la Comisaría, sometiéndose a las normas que establezca el Consejo Superior Bancario» (disposición transitoria de la Ley).

En definitiva, la Ley de 1921 supone la decidida cartelización de la banca española, de modo que las conductas colusorias son dotadas de fuerza normativa. Resulta particularmente significativa a este respecto la competencia atribuida al Consejo Superior Bancario por el art. 19.13 del Reglamento: «Convertir en acuerdos las medidas que repute convenientes para fortalecer la concentración y distribución bancaria, fortalecer la inmunidad de sus asociados contra las perturbaciones extraordinarias en los negocios y afirmar la coherencia en el movimiento económico bancario entre la Banca privada y el Banco de emisión». Se inicia así el camino que conducirá a la total cristalización del sistema bancario español en el statu quo de la posguerra.

La ordenación establecida por la Ley se articula, en consecuencia, sobre el concepto de banca inscrita, estrictamente limitada a la banca privada española (pues quedan expresamente excluidas la banca oficial, las cajas de ahorros y la banca extranjera). Aunque el ingreso en esta «comunidad bancaria» es voluntario (Base sexta del art. 2.º), la Ley fomenta la inscripción mediante una serie de incentivos, tanto institucionales (disponiendo la participación en el Consejo del Banco de España de tres Consejeros nombrados por los bancos y banqueros sujetos al régimen de intervención) como económicos (estableciendo un régimen de bonificaciones en las operaciones de descuento).

En relación con la banca inscrita, el Consejo Superior Bancario se configura como un órgano ordenador de amplísimas facultades: «Las normas que el Consejo acuerde y el Comisario regio sancione, serán, mientras no sean derogadas o modificadas, de observancia obligatoria para toda la Banca inscrita, y su infracción podrá dar lugar, además de a las sanciones que en Reglamento se establezcan, a la eliminación del infractor de la inscripción en la Comisaría, con pérdida de todos los derechos y ventajas que se enumeran en la Base sexta» (Base cuarta del art. 2.º). Esta facultad normativa se atribuye en términos amplísimos, pues incluye no sólo la aprobación de aquellas disposiciones de carácter general que «se estimen necesarias o convenientes para el interés público», sino también la fijación de capitales mínimos, fondos de reserva y tipos máximos de interés abonable a las cuentas corrientes, imposiciones, bonos y demás conceptos similares (Base cuarta del art. 2.º).

La inspección del cumplimiento de la normativa se atribuye por primera vez al Banco de España: «Toda inspección que tenga que efectuarse en algún Banco o banquero inscrito para comprobar la inobservancia de alguna de las normas establecidas, se confiará precisamente al Banco de España» (Base cuarta del art. 2.º). Obsérvese que se hacía referencia a «toda» inspección, con lo que se excluía la posibilidad de que por parte del Ministerio de Hacienda se practicaran otras actuaciones de comprobación. Esta limitación, completada con la previsión de que el Banco de España no actuaría de oficio o por iniciativa del Ministerio de Hacienda (al que, al menos teóricamente, estába adscrita la Comisaría), sino a instancia precisamente del Consejo Superior Bancario, órgano al que se daría cuenta y que asumiría los costes de la inspección, configura, en definitiva, un ámbito plenamente exento de interferencias exteriores en favor de la banca inscrita.

La orientación corporativista de la Ley de Ordenación Bancaria de 1921 se veía, no obstante, matizada por la libertad reconocida a la banca no inscrita: libertad de establecimiento (pues seguía en vigor el régimen liberal establecido en 1869) e inmunidad, salvo excepciones, respecto de las normas aprobadas para la banca inscrita por el Consejo Superior Bancario. Sin embargo, este régimen se verá notablemente alterado durante la Dictadura por el Decreto-ley de 25 de mayo de 1926 pues: (a) «en lo sucesivo nadie podrá usar la denominación de Banco o banquero sin autorización del Ministro de Hacienda, previo informe del Consejo Superior Bancario», y (b) «la competencia del Consejo Superior Bancario se extiende tanto a la Banca inscrita como a la no inscrita».

En consecuencia, el Real Decreto-ley de 25 de mayo de 1926 acaba con la distinción entre banca inscrita y no inscrita, estableciéndose de forma definitiva la intervención administrativa en la creación de nuevos bancos. «Administrativa» aunque con ribetes corporativos dada la existencia de un informe vinculante del Consejo Superior Bancario: se atribuían, en definitiva, competencias de naturaleza eminentemente pública a un órgano integrado por la banca establecida (la menos interesada, obviamente en la apertura del mercado bancario a nuevos operadores).

Esta «corporativización» llega a su paroxismo con el Decreto de 17 de mayo de 1940 (convertido posteriormente en Ley de 30 de diciembre de 1940) que establece el denominado «statu quo bancario»: se asume como inmutable la situación existente en vísperas de la guerra civil de tal forma que únicamente quedan autorizados a tomar depósitos «... aquellos establecimientos que (estuvieran) ejerciendo de hecho la función bancaria en territorio español con anterioridad al 18 de julio de 1936...». Como consecuencia de ello se prohíbe la creación de nuevas entidades e, incluso, se sujeta a control el establecimiento de oficinas o agencias por las entidades existentes: «Solo podrán solicitar la apertura de nuevas sucursales los Bancos y banqueros privados que actualmente ejerzan la profesión bancaria de derecho y de hecho» (art. 2 del Decreto de 13 de abril de 1945).

1.5.5.  La Ley de 31 de diciembre de 1946

La Ley de Ordenación Bancaria de 31 de diciembre de 1946 (en adelante LOB) se dicta, nuevamente, con ocasión de la expiración del monopolio de emisión de papel moneda, que había sido prorrogado durante un plazo de veinticinco años por la Ley de 1921. La configuración del privilegio en la LOB presenta, sin embargo, dos importante novedades:

(1.ª) La atribución al Banco de España se realiza en esta ocasión con carácter indefinido, poniendo fin al sistema de prórrogas sucesivas iniciado por el Decreto-ley de 1874.

(2.ª) La concesión se articula como un acto de soberanía, excluyendo toda nota paccionada o contractual, lo que, por otra parte, resultaba coherente con el carácter de «medio legal de pago con pleno poder liberatorio» que había atribuido a los billetes del Banco de España la Ley de 9 de noviembre de 1939, y que el art. 11 LOB confirma. Efectivamente, si la configuración del privilegio sobre bases contractuales ya resultaba sumamente problemática con anterioridad, cuando los billetes del Banco de España eran convertibles a metálico y de admisión voluntaria, resultaba evidente que la naturaleza plenamente fiduciaria y la atribución de curso forzoso debían hacerse descansar ahora necesariamente en un acto de soberanía. Consiguientemente, en el sistema de la LOB las cifras de emisión no se fijan ya en función de las reservas metálicas del Banco de España, sino discrecionalmente por el poder público: «El límite que podrá alcanzar la circulación de billetes será fijado por Ley publicada en el Boletín Oficial del Estado» (art. 11 LOB). Aunque se establecía que «los anticipos al Tesoro público no podrán exceder del 12 por 100 de los créditos anuales autorizados en los presupuestos ordinarios y extraordinarios de gastos» (art. 22 LOB), el mismo precepto de la LOB preveía «utilizar los recursos del Banco para las necesidades públicas por medio de una Ley». Naturalmente, ello condujo en las décadas sucesivas a elevadas tasas de inflación, pues el Estado, dada la debilidad de su base fiscal, tendió a financiarse mediante el recurso a la circulación fiduciaria, haciendo impracticable toda política monetaria  (10) .

Al igual que en el caso de la Ley de 1921, al hilo de la regulación del régimen de la emisión monetaria, la LOB disciplina la banca privada, presentando, en consecuencia, una estructura análoga a aquélla, integrada por dos títulos, el primero «del Banco de emisión y de los demás Bancos oficiales» (arts. 1 a 36) y el segundo «de la Banca Privada» (arts. 37 a 60).

En relación con el Banco de España, aunque se le califica, siquiera indirectamente, de banco «oficial», se mantiene su accionariado privado: si bien se concedía a los accionistas de la entidad una opción para ceder sus títulos al Estado contra pago de su importe al precio medio de la cotización oficial durante el quinquenio precedente, este expediente no se concebía como forma de publificación progresiva del Banco emisor, pues las acciones así adquiridas por el Estado habían de ser nuevamente enajenadas en Bolsa (art. 31 LOB). En cualquier caso, aunque el precio de adquisición por el Estado se fijó mediante Orden de 13 de enero de 1947 en el 421,96 por 100 del valor nominal, escasísimos accionistas hicieron uso de la opción concedida.

No obstante conservar el carácter privado del Banco, la LOB acentúa notablemente la intervención del Gobierno, tanto institucional como operativamente. En particular, el Banco de España queda sometido a las orientaciones del Ministro de Hacienda, al que corresponde primordialmente fijar la política de crédito.

Por otra parte, aunque desde el punto de vista operativo el Banco de España se configura esencialmente como «banco de emisión», «teniendo a su cargo el régimen y administración del monopolio de billetes de curso legal» (art. 1 LOB), se mantiene su carácter comercial, autorizándolo legalmente para realizar las operaciones propias del tráfico bancario (arts. 12 a 14 LOB). En relación con la banca privada, por el contrario, no obstante habilitársele para actuar como «prestamista de última instancia», no se le reconocen funciones supervisoras.

El título segundo de la LOB reza «de la Banca Privada», presentando escasas novedades respecto del régimen de ordenación que venía aplicándose. Este régimen era básicamente el establecido por la Ley de 1921, reformado en 1927 y «cerrado» en 1938-1942. En particular, aunque se reconoce teóricamente la posibilidad de autorizar nuevos bancos (art. 38), en la práctica se consagra el cierre del sistema alrededor del statu quo existente en 1936 («Continuarán aplicándose las disposiciones vigentes sobre prohibición de constitución de nuevas entidades bancarias y sobre la apertura de sus sucursales o agencias. La modificación o derogación del régimen establecido sólo podrá efectuarse por Decreto acordado en Consejo de Ministros», disposición transitoria segunda).

Desde la perspectiva institucional, la LOB restablece el Consejo Superior Bancario, si bien, a diferencia del régimen rígidamente corporativo de la Ley de 1921, sus funciones son aquí eminentemente consultivas y representativas. Por el contrario, las potestades propiamente supervisoras son atribuidas a un centro directivo del Ministerio de Economía y Hacienda, la Dirección General de Banca y Bolsa (art. 47 LOB).

La atribución de las facultades supervisoras de la banca privada a una dirección ministerial era poco común en el derecho comparado, por lo que fue objeto de acervas críticas doctrinales  (11) . Sin embargo, más allá de esta opción institucional, el régimen de supervisión establecido en la LOB fue justificadamente censurado desde un punto de vista más sustantivo por cuanto pecaba tanto por exceso como por defecto:

(1) Por exceso, en la medida en que sometía la gestión bancaria a un acusadísimo intervencionismo. Así, a título meramente ejemplificativo, se habilitaba al Ministro de Hacienda (eso sí, previo informe del Consejo Superior Bancario) para señalar el tipo máximo de interés abonable a las cuentas corrientes, imposiciones y demás operaciones similares o para fijar los tipos de interés y comisiones mínimas en las operaciones activas y las condiciones para su aplicación (art. 43 LOB). Obsérvese que los clientes bancarios no parecían ser la prioridad, dado que se trataba de tipos máximos en las operaciones pasivas y mínimos en las activas.

 (1)  Por defecto, dado que las facultades atribuidas a la Dirección General no permitían una fiscalización adecuada de las entidades, en la medida en que no se establecía un régimen de supervisión continuado, pues las inspecciones eran meramente ocasionales, y el acceso a información relativa a operaciones o clientes concretos se encontraba estrictamente limitado: «Los Bancos y banqueros estarán obligados a facilitar a la Dirección General de Banca y Bolsa los datos y antecedentes que, no afectando a operaciones, actos o negocios determinados, les reclame aquélla» (art. 49 LOB). Evidentemente, esta limitación cercenaba notablemente la capacidad del supervisor de determinar si la política de crédito de una determinada entidad estaba excesivamente concentrada.

No obstante, ha de admitirse que, desde una perspectiva autárquica e intervencionista, el sistema no carecía de cierta lógica pues ambos aspectos (acusado intervencionismo combinado con la carencia de mecanismos de supervisión adecuados) se hallaban en íntima conexión: la regulación bancaria en la LOB no se hacía descansar, como es propio de un régimen de libre competencia, en una reglamentación de carácter general, supervisada e impuesta con criterios uniformes, sino en el mantenimiento de una banca establecida, rígidamente protegida frente a toda competencia en virtud del statu quo, a la que se le garantizaba una alta rentabilidad sin riesgo alguno. O en otros términos, el intenso intervencionismo público aseguraba la solvencia de las entidades existentes, no a través de una adecuada gestión, sino mediante la garantía de unos beneficios constantes y extraordinarios, lo que, en definitiva, hacía innecesaria una supervisión estricta. Las limitaciones de este enfoque se harán evidentes en un momento posterior, cuando se proceda a la liberalización, siquiera parcial, del sistema, sin dotarlo simultáneamente del entramado legal y supervisor adecuado a un régimen de competencia, en el que se incrementaron sustancialmente los riesgos asumidos por las entidades.

1.5.6.  La reforma de 1962

La Ley de Bases de Ordenación del Crédito y la Banca de 14 de abril de 1962 (LOCB) se aprueba tras el Plan de Estabilización de 1959 y en vísperas del primer Plan General de Desarrollo de la economía española. Consecuentemente, la LOCB es obra de los círculos políticos «tecnocráticos» que en la época se orientan a la apertura y liberalización del esquema autárquico e intervencionista implantado con posterioridad a la guerra civil.

La LOCB aprueba diez bases con sujeción a las cuales «se reformará el sistema crediticio y bancario», habilitándose al Gobierno y al Ministro de Hacienda para su desarrollo mediante disposiciones del rango procedente. Sin embargo, de forma anómala, la LOCB no fue articulada mediante Decretos, como hubiera sido la técnica propia en un esquema de delegación legislativa, sino a través de una serie de Decretos-leyes aprobados en los meses sucesivos, opción normativa que aparentemente se adoptó por estimarse que la inconcreción de las bases hubiera expuesto a impugnación a la legislación delegada.

Las principales orientaciones de la LOCB son las siguientes:

(1) En relación con el Banco de España, se prevé su nacionalización (Base 1.ª), efectivamente operada por Decreto-ley 18/1962, de 7 de junio, que pasa a definirlo como «entidad de derecho público» (art. 1), con organización autónoma «en el orden técnico» (art. 3).

La definitiva «publificación» del Banco de España y su configuración como banco de bancos, aspiración ya de la LOB de 1921, pasaba por limitar sus operaciones directas con particulares, más propias de la banca comercial. Consecuentemente, en adelante el Banco de España «se abstendrá de realizar operaciones directamente con entidades, empresas o personas particulares, salvo que por razón de interés público sea autorizado previamente y para cada caso concreto por el Consejo de Ministros. Las operaciones de crédito a favor de personas o empresas privadas vigentes en la actualidad serán totalmente liquidadas en el plazo de cinco años» (art. 27 del Decreto-ley 18/1962, de 7 de junio).

Como entidad de derecho público, el Banco de España tiene a su cargo la emisión de billetes de curso legal, realiza el servicio de Tesorería del Estado, informa y asesora al Gobierno en las materias de moneda y crédito, y ejerce las funciones relativas a la disciplina e inspección de la banca privada (art. 2).

El Banco de España asume, en consecuencia, las funciones supervisoras hasta entonces encomendadas a la Dirección General de Banca, Bolsa e Inversiones del Ministerio de Hacienda. En particular, se prevé que el Banco de España disponga inspecciones periódicas de la banca privada a fin de comprobar el cumplimiento de las normas vigentes en relación con sus balances, estructura de sus cuentas, intereses y comisiones que aplique en sus operaciones, y en lo referente al cumplimiento de las normas generales sobre política de crédito [art. 17 a) del Decreto-ley 18/1962, de 7 de junio]. No obstante, las competencias del Banco se limitan a la banca privada pues las entidades de crédito oficial continuaban sujetas a la alta dirección e inspección del Instituto de Crédito a medio y largo plazo (Base 3.ª LOCB) y el Instituto de Crédito de las Cajas de Ahorros desempeñaba las funciones de alta dirección, coordinación e inspección de aquéllas (Base 5.ª LOCB).

 (1)  Se trata de favorecer la especialización bancaria, limitando la excesiva «bancarización» de la economía española (según la propia Exposición de Motivos de la LOCB, del total de financiación del sector privado, la parte que suministraba la banca había pasado del 30 por 100 en el periodo 1920-1935 al 60 por 100 en la etapa 1940-1959).

Consecuentemente, se establecían límites a la actuación de la banca mixta: la Base 6.ª LOCB preveía «la enajenación en los plazos que se determinen de los valores industriales en poder de cada Banco por la cuantía que exceda del límite que se fije», debiendo dictarse «las normas necesarias para evitar ulteriores expansiones de la influencia de los actuales Bancos mixtos sobre las Empresas privadas y especialmente sobre otros Bancos». Por otra parte, la concesión por la banca privada de créditos por plazo superior a 18 meses quedaba sujeta a autorización del Instituto de Crédito a medio y largo plazo (art. 11 del Decreto-ley 19/1962, de 7 de junio).

La limitación de la banca mixta se complementaba con ciertos estímulos al desarrollo de bancos industriales y de negocios, a los que se permitía conceder créditos hasta tres años sin autorización del Instituto de Crédito a medio y largo plazo (art. 6 del Decreto-ley 53/1962, de 29 de noviembre), si bien, coherentemente con su misión institucional de proveer crédito a la inversión, se les prohibía realizar operaciones comerciales (art. 4).

 (2)  Se liberaliza el «statu quo bancario» al disponer que «se darán mayores facilidades y libertad al acceso a la profesión de banquero y al ejercicio de ésta, modificando, por tanto, la actual regulación» (Base 7.ª). Martín-Retortillo señala, críticamente, que «se trata de una apertura que fue, fundamentalmente, el logro de las fuerzas económicas que llevaron a cabo el Plan de Estabilización y el de Desarrollo de 1962. Unas fuerzas que entonces ostentaban el Poder y que, sin embargo, diríamos encuentran cerrado el acceso a la profesión bancaria. Para alcanzarla, se abre el sistema: de este modo, otros más se uncirán al carro» (12) . Esta dura conclusión se ve reforzada por la evidencia de que, una vez obtenidas las oportunas autorizaciones (21 en el periodo 1963-1966), el «statu quo bancario» se restablece de facto a partir de 1966, autorizándose únicamente un banco en el curso de los siguientes cinco años.

Aunque en 1974 se impulsa la denominada «minirreforma» bancaria (aprobándose en materia de creación de bancos el Decreto 2246/1974, de 9 de agosto), los efectos del shock petrolífero pronto ponen de manifiesto la escasa racionalidad de la política seguida hasta el momento. La crisis bancaria subsiguiente ha sido calificada como una de las «cinco grandes» de la posguerra en el mundo desarrollado  (13)  y se cebó, muy en particular, en la flamante banca industrial potenciada por la LOCB. Las dificultades para gestionar adecuadamente las situaciones de insolvencia de una serie de entidades de crédito se vieron agravadas por la carencia de un marco regulatorio que atribuyera competencias precisas de intervención a las autoridades supervisoras y que tipificara las infracciones de forma adecuada y de acuerdo con los requisitos del principo de legalidad.

Consiguientemente, las sucesivas reformas legales vendrán dadas, en un primer momento, por la necesidad imperiosa de acometer la «crisis bancaria» y, posteriormente, por las exigencias derivadas de la incorporación de España a las Comunidades Europeas, dando lugar a la regulación bancaria actualmente vigente, que será examinada en las páginas sucesivas.
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	La Sentencia de la Audiencia Nacional de 9 de febrero de 2006 (caso Gescartera) pone de relieve el doble aspecto normativo e institucional de la regulación: «La regulación es (...) una forma de intervención de los poderes públicos en el mercado, si bien no de carácter directo, sino mediante el establecimiento de normas jurídicas generales que han de observar todos los que actúen en él y la intervención administrativa mediante la creación de órganos de vigilancia ad hoc. Los poderes públicos en el sistema de regulación no determinan cómo ha de realizarse la actividad económica según las circunstancias, sino que dejan a la iniciativa privada tal determinación si bien estableciendo el marco jurídico de la actividad y creando órganos de control en el cumplimiento de tal regulación jurídica».
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	Ha de tenerse en cuenta que, inicialmente, los billetes de banco eran plenamente convertibles a metálico, tratándolos la ley como deudas inmediatamente exigibles a la bancos: «Merecerán en todo caso el concepto de acreedores de los Bancos por depósitos voluntarios los tenedores de sus billetes y los que los fuesen por saldo de cuenta corriente con los mismos establecimientos» (art. 23 de la Ley de 28 de enero de 1856). Este régimen fue alterado por las Leyes de 20 de enero de 1939, que privó de curso legal a las monedas de plata, disponiendo su canje por billetes del Banco de España, y de 9 de noviembre de 1939, que estableció que los referidos billetes eran, preceptivamente, medio legal de pago con pleno poder liberatorio: se pasa, en definitiva, a un régimen monetario caracterizado por la emisión de papel moneda inconvertible a metálico y de curso forzoso (esto es, de aceptación preceptiva en todas las transacciones públicas y privadas).
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	La Exposición de Motivos de la Ley 2/1962, de 14 de abril, lo reconoce en términos inusualmente francos: «Mas las continuas demandas de crédito al Banco (de España), por parte del Estado, la colocación en aquél de las también constantes emisiones de Deuda a cambio de autorizaciones para elevar la cifra de la circulación fiduciaria y el fuerte incremento de la cifra de Deuda Pública, automáticamente pignorable con la paulatina pero progresiva monetización de tales títulos, operaron como fuerza impulsora de una expansión monetaria, que, junto a los beneficiosos efectos de las inversiones así financiadas, produjo en definitiva, tras alternativas varias, la desvalorización de la peseta, primero en el interior y más tarde en el exterior, y el agotamiento de las reservas de divisas». Probablemente, la franqueza se debe a que la Ley 2/1962 fue impulsada desde los círculos tecnocráticos, responsables del Plan de Estabilización que trató de ordenar el marasmo monetario: «A esta situación vino a poner remedio la política de estabilización, mediante la fijación de un tipo de cambio realista para la peseta, la radical supresión de las emisiones de Deuda pignorable a voluntad de su tenedor, la contención del ritmo expansivo del volumen del crédito bancario y el equilibrio de las finanzas públicas, entre otras medidas».
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Las entidades de crédito 



Se entiende por «entidad de credito» toda empresa que tenga por actividad típica y habitual recibir fondos del público en forma de depósito, préstamo, cesión temporal de activos financieros u otras análogas que lleven aparejada la obligación de restitución, aplicándolos por cuenta propia a la concesión de creditos u operaciones de análoga naturaleza (art. 1.1 del Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, concordante con el art. 4 de la Directiva 2006/48/CE, de 14 de junio).

No obstante, debe matizarse que esta definición se refiere más propiamente a las «entidades de depósito» (bancos, cajas y cooperativas de crédito), pues tanto el Instituto de Crédito Oficial (ICO) como los Establecimientos Financieros de Crédito (EFC) tienen vedado, como veremos inmediatamente, tomar fondos reeembolsables del público  (1) .

Por otra parte, aunque el art. 37 LOB dispone aun que «ejercen el comercio de Banca las personas naturales o jurídicas...», en la actualidad ha desaparecido la figura tradicional del banquero individual, de forma que todas las entidades de crédito revisten personificación jurídica: entidad pública empresarial (ICO), sociedad anónima (bancos y EFC), fundación (cajas de ahorros) o sociedad cooperativa (cooperativas de crédito).

2.1.  El Instituto de Crédito Oficial

El Instituto de Crédito Oficial (ICO), creado por Ley 13/1971, de 19 de junio, es una entidad pública empresarial de las previstas en el art. 43.1 b) LOFAGE, que tiene naturaleza jurídica de entidad de crédito, y la consideración de Agencia Financiera del Estado (art. 1.1 de sus Estatutos, aprobados por Real Decreto 706/1999, de 30 de abril, en adelante, EICO).

Orgánicamente, el ICO se encuentra adscrito al Ministerio de Economía y Hacienda a través de la Secretaría de Estado de Economía, a la que corresponderá su dirección estratégica, así como la evaluación y el control de los resultados de su actividad (art. 1.2 EICO), sin perjuicio de la fiscalización de la Intervención General de la Administración del Estado y del Tribunal de Cuentas (art. 22.1 EICO).

El ICO es, tras la privatización de la banca oficial, la única entidad de crédito de titularidad estatal. Como entidad de crédito, el ICO quedará sometido a las normas de solvencia bancaria, con excepción de los límites a los grandes riesgos (art. 17.3 EICO), y actuará con sujeción al principio de equilibrio financiero (art. 2 EICO). No obstante, el art. 3.2 b) EICO matiza que el principio de equilibrio económico se salvaguardará «en el conjunto de las actividades del Instituto», esto es, no es necesariamente aplicable respecto de operaciones concretas, que pueden resultar antieconómicas.

Como Agencia Financiera del Estado son funciones del ICO: (1) Contribuir a paliar los efectos económicos producidos por situaciones de grave crisis económica, catástrofes naturales u otros supuestos semejantes. (2) Actuar como instrumento para la ejecución de determinadas medidas de política económica (art. 3 EICO).

Los aspectos operativos se someterán a los siguientes principios:

(1) Las operaciones activas del ICO se instrumentarán preferentemente como préstamos a medio y largo plazo destinados a financiar inversiones reales [art. 3.2 a)], si bien para el cumplimiento de sus fines el ICO podrá asimismo desarrollar otras actividades financieras (incluida la toma de participaciones directas en empresas financieras, art. 4 EICO). Por el contrario, el ICO no podrá tomar participaciones directas en empresas no financieras, salvo que las adquiera por vía de ejecución judicial o extrajudicial de determinadas garantías (art. 4.3 EICO).

(2) En cuanto a las operaciones pasivas, el ICO se financiará en los mercados nacionales y extranjeros mediante cualquier tipo de operación financiera, que le permita proveerse de recursos y gestionar su balance. Las deudas y obligaciones que el ICO contraiga para la captación de fondos gozarán frente a terceros de la garantía del Estado. Dicha garantía tiene el carácter de explícita, irrevocable, incondicional y directa (art. 24 EICO). Sin embargo, como excepción, el ICO en ningún caso captará fondos mediante depósitos del público en general (art. 24.7 EICO), por lo que no estará obligado a integrarse en el Fondo de Garantía de Depósitos [art. 2 bis) del Real Decreto-ley 18/1982, de 24 de septiembre].

2.2.  Los bancos

Los bancos son entidades de crédito constituidas como sociedades anónimas. Se trata, no obstante, de sociedades anónimas especiales, que, por ejercer una actividad mercantil de gran relevancia económica y con potenciales efectos adversos sobre terceros, quedan sometidas a una serie de estrictos requisitos:

(1) Su creación está sujeta a previa autorización administrativa (art. 1.1 del Real Decreto 1245/1995, de 14 de julio). Queda prohibido ejercer en territorio español las actividades legalmente reservadas a las entidades de crédito (reserva de actividad) o utilizar las denominaciones genéricas propias de éstas u otras que puedan inducir a confusión con ellas (reserva de denominación) sin haber obtenido la preceptiva autorización e inscripción en los correspondientes registros (art. 28.1 LDIEC).

(2) Su objeto social debe estar limitado estatutariamente a recibir fondos del público en forma de depósito, préstamo, cesión temporal de activos financieros u otras análogas que lleven aparejada la obligación de su restitución, aplicándolos por cuenta propia a la concesión de créditos u operaciones de análoga naturaleza [art. 2.1 c)] del Real Decreto 1245/1995, en relación con el art. 1.1 del Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio).

(3) Su capital social inicial no será inferior a 3.000 millones de pesetas, desembolsado íntegramente en efectivo y representado por acciones nominativas. Asimismo, deberán contar en todo momento con unos recursos propios no inferiores a la cifra mínima de capital social inicial [arts. 2.1 c) y 2.4 del Real Decreto 1245/1995].

(4) Su consejo de administración deberá estar formado por no menos de cinco miembros. Todos los miembros del consejo de administración de la entidad, así como los del consejo de administración de su entidad dominante, cuando exista, serán personas de reconocida honorabilidad comercial y profesional y deberán poseer, al menos la mayoría en cada consejo, conocimientos y experiencia adecuados para ejercer sus funciones. Tales honorabilidad y experiencia deberán concurrir también en los directores generales o asimilados de la entidad y de su dominante, cuando exista, así como en las personas físicas que representen a las personas jurídicas que sean consejeros [art. 2.1 f) del Real Decreto 1245/1995].

(5) Los accionistas titulares de participaciones significativas deberán ser considerados idóneos [art. 2.1 d) del Real Decreto 1245/1995]. Se considerará participación significativa aquella que alcance, de forma directa o indirecta, al menos un 10 por 100 del capital o de los derechos de voto de la entidad o, que sin llegar a dicho porcentaje, permita ejercer una influencia notable en la entidad (art. 56.1 LDIEC).

(6) El banco deberá contar con una buena organización administrativa y contable, así como con procedimientos de control interno adecuados que garanticen la gestión sana y prudente de la entidad. Asimismo, deberá establecer procedimientos y órganos adecuados de control interno y de comunicación para prevenir e impedir la realización de operaciones relacionadas con el blanqueo de capitales [arts. 2.1 g y 2.1 i) del Real Decreto 1245/1995].

2.3.  Las cajas de ahorros

2.3.1.  Reparto competencial

La Constitución no contiene un título competencial específico en materia de cajas de ahorros, limitándose a atribuir al Estado los títulos generales de bases de la ordenación del crédito, banca y seguros (art. 149.1.11) y bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica (art. 149.1.13).

No obstante, con posterioridad a la Constitución, los Estatutos de Autonomía, además del desarrollo y ejecución de las bases estatales de ordenación del crédito, han reconocido en favor de las Comunidades Autónomas títulos específicos en relación con las cajas de ahorros  (2) .

La articulación resultante entre competencias estatales y autonómicas puede sistematizarse como sigue:


	
a) La competencia en materia de cajas de ahorros, dado su carácter más específico, prevalece sobre la competencia básica estatal  (3) . Sin embargo, aunque consagrando con carácter general este principio de articulación, el Tribunal Constitucional ha extraído del mismo consecuencias limitadas, dada la amplitud con que ha venido entendiendo las bases estatales de ordenación del crédito. 

	
b) La competencia estatal en materia de bases de ordenación del crédito es particularmente intensa en la actuación ad extra de las cajas de ahorros  (4) , comprendiendo potestades normativas y de mera ejecución  (5) . 

	
c) Sin perjuicio de lo anterior, las bases estatales también operan ad intra, determinando el «modelo básico de organización y funcionamiento de las cajas»  (6) , modelo estatal que se fundamenta sobre el carácter participativo de los órganos de gobierno  (7) . 



No obstante la amplitud con la que el Tribunal Constitucional concibe las bases, es importante reiterar que la competencia estatal es exclusivamente básica, al carecer el Estado de otros títulos de intervención en relación con las cajas de ahorros. A este respecto, resulta ilustrativa la suerte sufrida por la disposición final quinta de la LORCA, que atribuía al Estado las competencias sobre las cajas que captasen fuera de su región más de un 50 por 100 de sus pasivos, previsión que fue declarada inconstitucional por cuanto suponía «una norma atributiva de competencia que no resulta ni de la Constitución ni de los Estatutos», sin perjuicio de que el Estado pudiera «dictar normas básicas respecto a las cajas que se encuentren en la situación prevista en el precepto impugnado, normas en las que podrá tenerse en cuenta el interés de las diversas Comunidades en que la caja capte su pasivo, o cualquier otra circunstancia que salvaguarde el interés general y la solidaridad de las diversas Comunidades afectadas» (STC 49/1988, de 22 de marzo).

2.3.2.  Naturaleza

Desde el punto de vista operativo, las cajas de ahorros son entidades de crédito (más específicamente, de depósito) sin especialidad alguna, resultándoles, en consecuencia, plenamente aplicables las normas de ordenación y disciplina (art. 1.2 LDIEC).

Este hecho incide de forma aplastante sobre su configuración actual, no obstante lo cual, la doctrina continúa planteándose reiteradamente dos cuestiones (el carácter fundacional o asociativo de las cajas y su naturaleza pública o privada) que pasamos a examinar brevemente a continuación:

a) La inserción de las cajas de ahorros en la tipología clásica de las personas jurídicas

Es tradicional dividir las personas jurídicas entre aquéllas cuyo sustrato es personal (asociaciones) y aquéllas cuyo substrato es patrimonial (fundaciones). A diferencia de los bancos, que son reconducibles sin dificultad alguna a la categoría de la sociedad mercantil, las cajas han venido encontrando encaje, siquiera imperfecto, en el concepto fundacional  (8) .

Se trataría, sin embargo, de fundaciones extremadamente atípicas por dos motivos interrelacionados: (1.º) El aspecto dotacional de las cajas de ahorros es limitado. Si dogmática y legislativamente la fundación se conceptúa como un patrimonio afecto a un fin de interés general, en las cajas de ahorros, coherentemente con su carácter de entidades de crédito, el aspecto patrimonial pasa a segundo plano, desarrollándose la actividad de la entidad primordialmente mediante la movilización o gestión de recursos ajenos (pasivos bancarios)  (9) . (2.º) El aspecto empresarial u organizativo de las cajas de ahorros adquiere preponderancia, de forma que la caja no es tanto un patrimonio como una organización que opera profesionalmente en los mercados financieros  (10) .

Desde el punto de vista práctico, la consecuencia esencial de esta peculiar inserción de las cajas de ahorros en la tipología genérica de la fundación radica en la inaplicabilidad de la garantía constitucional del art. 34 CE; o en otros términos, en la configuración del régimen jurídico de las cajas de ahorros el legislador ordinario no queda vinculado por el contenido esencial del derecho fundamental de fundación consagrado en la Constitución (art. 34 CE en relación con el art. 53.1 CE). Ello explica que la normativa ordenadora haya «emancipado» a las cajas de ahorros de la voluntad de sus fundadores (a los que, no obstante, se reconoce presencia en los órganos rectores, art. 2.1 LORCA), insertándolas con carácter general en un régimen jurídico unitario de configuración legal, no estatutaria.

b) La naturaleza pública o privada de las cajas de ahorros.

Se trata, al igual que la anterior, de una cuestión que viene discutiéndose académicamente desde antiguo y a la que la jurisprudencia constitucional no ha dado una solución terminante  (11) .

La posición que aquí se sostiene es unitaria y (moderadamente) publicista, lo que determinaría que todas las cajas, incluso las de fundación privada, deban considerarse como entidades incluidas, latu sensu, en el sector público.

En primer lugar, el carácter público o privado de la entidad fundadora no altera ni determina la naturaleza de la caja de ahorros. Ello es así en la medida en que el legislador ha establecido un régimen jurídico unitario, aplicable a todas las cajas de ahorros, con independencia de su fundación pública o privada, tanto en su actuación ad extra (legislación de ordenación y disciplina) como ad intra (determinación de la estructura organizativa por la LORCA y la legislación autonómica). En consecuencia, una vez creada, la entidad resulta desligada de la voluntad (real o presunta) del fundador, quedando inserta en un marco general, determinado legislativa e imperativamente, que es de aplicación a todas las cajas sin consideración a su origen público o privado. Esto es, las cajas de ahorros quedan sometidas a un régimen jurídico único de configuración legal, no estatutaria  (12) . Ciertamente, frente a esta conclusión puede aducirse que, en la medida en que la LORCA y, de conformidad con la misma, las legislaciones autonómicas, reconocen una significativa presencia en los órganos de gobierno a las personas o entidades fundadoras [v. art. 2.1 c) LORCA], en aquellas cajas en las que el fundador sea de naturaleza privada el porcentaje de representantes procedentes de las administraciones públicas será inferior al de aquellas cajas en las que la entidad fundadora sea, por ejemplo, un municipio, pero ello, aun cuando puede ser significativo desde una perspectiva práctica o sociológica, no altera la naturaleza jurídica de la entidad.

Sentada la naturaleza unitaria de las cajas de ahorros, se plantea, en segundo lugar, la cuestión de su carácter público o privado. Ciertamente, a favor de la segunda opción puede señalarse que las relaciones de las cajas con sus clientes se articulan con arreglo a normas de derecho privado, siendo las operaciones resultantes típicamente mercantiles. Sin embargo, parece claro que ello no puede ser un elemento decisivo a la hora de determinar el carácter público o privado de las cajas en cuanto personas jurídicas, pues el derecho administrativo conoce personificaciones jurídico-públicas que en sus relaciones externas se someten al derecho privado (caso de las entidades públicas empresariales que, no obstante tener expresamente atribuida personalidad jurídica pública en cuanto organismos públicos, art. 42.1 LOFAGE, se rigen con carácter general por el derecho privado, art. 53.1 LOFAGE). Desde esta perspectiva, las cajas no se diferenciarían de la antigua banca oficial, que, no obstante su titularidad pública, operaba en los mercados financieros con arreglo a la legislación y los usos mercantiles, o, en la actualidad, del Instituto de Crédito Oficial que en sus operaciones como entidad de crédito queda sujeto a las normas especiales de éstas y a las generales del ordenamiento jurídico privado civil, mercantil y laboral (disposición adicional sexta del Real Decreto-ley 12/1995, de 28 de diciembre y art. 23 EICO).

Frente a ello, el elemento realmente decisivo para configurar a las cajas de ahorros como entidades integradas en el sector público, entendido éste en un sentido amplio, se encuentra en la ordenación institucional realizada por la LORCA (norma cuyo carácter público no admite duda). Efectivamente, la configuración legislativa de los órganos de gobierno de las cajas de ahorros se realiza con el objetivo esencial de asegurar «la representación de los intereses colectivos» (art. 2.1), debiendo sus componentes ejercer sus funciones en «cumplimiento de su función social» (art. 1). Esta ordenación del régimen interno de las cajas de ahorros, que el Preámbulo de la LORCA refiere expresamente a la «plena democratización de sus órganos rectores, de forma que en ellas puedan expresarse todos los intereses genuinos de las zonas sobre las que aquéllas operan», se fundamenta en la existencia de una titularidad colectiva o social de las cajas, titularidad ésta que precisamente cualifica a las cajas como «entes de carácter social», según ha declarado reiteradamente el Tribunal Constitucional (v. STC 49/1988, de 22 de marzo). Dicha titularidad colectiva o social se diferencia netamente tanto de la titularidad puramente privada (no predicable de las cajas en la medida en que carecen de socios o asociados) como de la titularidad administrativa (esto es, aquella atribuida a una Administración pública en cuanto persona jurídica), y justifica la «plena democratización» de los órganos rectores de las cajas.

En este sentido, conviene enfatizar que se defiende aquí el carácter público, no administrativo, de las cajas. Aunque los términos público y administrativo se utilizan habitualmente como sinónimos (en la medida en que las Administraciones públicas son el principal cauce a través de cual se actúan los intereses generales, art. 103.1 CE), deben reconocerse ámbitos sociales o colectivos, públicos por su propia naturaleza que, no obstante, se sitúan extramuros de las Administraciones. O en otros términos, aunque ciertamente las Administraciones territoriales deben ser calificadas de «públicas», lo público no se agota en ellas. Ello justifica la previsión contenida en la LORCA conforme a la cual la representación de las Administraciones en los órganos de gobierno de las cajas de ahorros no podrá ser en ningún caso superior al 40 por 100 (art. 2.3): se asegura, así, la presencia en los centros de decisión de la entidad de intereses sociales o colectivos no institucionalizados en una Administración pública.

No obstante, debe subrayarse que sostener la inserción de las cajas de ahorros en el sector público  (13) , siquiera entendido éste en un sentido amplio, no supone atribuir a las cajas la condición de Administraciones públicas, por lo que ni su actuación adopta la forma de actos administrativos, ni el régimen de sus empleados es estatutario, ni sus directivos son cargos públicos, ni su fiscalización corresponde a la jurisdicción contencioso-administrativa. A este respecto, no puede reconocerse carácter administrativo ni siquiera de aquellas cajas que, por haber sido fundadas por entes públicos territoriales (en particular, por los municipios), han mantenido tradicionalmente un vínculo estrecho con los mismos; y ello, por los mismos motivos que justifican la existencia de un régimen jurídico unitario para todas las cajas con independencia de su origen público o privado: la entidad queda desligada del ente fundador e inserta en un régimen de configuración legal, no siendo predicable de la misma la relación de instrumentalidad propia de los entes de la administración institucional  (14) .

2.4.  Las cooperativas de crédito

2.4.1.  Naturaleza

Conforme al art. 1.1 de la Ley 13/1989, de 26 de mayo (en adelante LCC), «son cooperativas de crédito las sociedades constituidas con arreglo a la presente Ley, cuyo objeto social es servir a las necesidades financieras de sus socios y de terceros mediante el ejercicio de las actividades propias de las entidades de crédito».

La mayoría de las cooperativas de crédito han estado tradicionalmente centradas en la financiación de la agricultura, adoptando la denominación de «cajas rurales»: «Sólo las cooperativas de crédito cuyo objeto principal consista en la prestación de servicios financieros en el medio rural podrán utilizar, conjuntamente o por separado de la denominación Cooperativa de Crédito, la expresión Caja Rural» (art. 3.3 LCC).

Las «cooperativas de crédito» no deben ser confundidas con las «secciones de crédito» de las sociedades cooperativas. Las primeras gozan de personalidad jurídica propia y consideración de entidad de crédito; las «secciones», por el contrario, desarrollan, sin personalidad jurídica independiente de la cooperativa de la que forman parte, actividades económico-sociales específicas con autonomía de gestión, patrimonio separado y cuentas de explotación diferenciadas, sin perjuicio de la contabilidad general de la cooperativa. Consecuentemente, las cooperativas de cualquier clase excepto las de crédito podrán tener, si sus Estatutos lo prevén, una sección de crédito, limitando sus operaciones activas y pasivas a la propia cooperativa y a sus socios, sin perjuicio de poder rentabilizar sus excesos de tesorería a través de entidades financieras. El volumen de las operaciones activas de la sección de crédito en ningún caso podrá superar el 50 por 100 de los recursos propios de la cooperativa (v. art. 5 de la Ley 27/1999, de 16 de julio de cooperativas). Las secciones de crédito han sido detalladamente reguladas por varias Comunidades Autónomas, como Cataluña (Ley 6/1998, de 13 de mayo), Valencia (Ley 8/1985, de 31 de mayo) o Extremadura (Decreto 129/2002, de 24 de septiembre). Desde la perspectiva de la legislación estatal de ordenación y disciplina, ni las sociedades cooperativas con sección de crédito ni las propias secciones de crédito tienen la consideración de entidades de crédito.

En el caso de las cooperativas de crédito su doble naturaleza supone que «en el régimen jurídico de estos intermediarios financieros confluyen aspectos crediticios y cooperativos» (STC 134/1992, de 5 de octubre, y STC 155/1993, de 3 de mayo) y, consiguientemente, competencias estatales y autonómicas: «Confluyen, de este modo, una pluralidad de títulos competenciales cuya delimitación en abstracto presenta dificultades, pues el solapamiento y entrecruzamiento mutuo resulta ser especialmente intenso. Esta constatación, además, alcanza un punto álgido en el supuesto que ahora nos ocupa, referido a unas entidades -las cooperativas de crédito- que siendo, en principio, englobables en el género común de las cooperativas, la especialidad dimanante de su actividad crediticia las ha asimilado y terminado por incorporar al género de las entidades o establecimientos de crédito» (STC 155/1993, de 6 de mayo).
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