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L. INTRODUCCION. DERECHO MERCANTIL Y DERECHO
BANCARIO.

I.1.  Consideraciones preliminares. Concepto y contenido del derecho
bancario.

El “Sistema financiero” esta compuesto por un conjunto de empresarios especializa-
dos y de sectores o mercados a través de los cuales se canaliza la intermediacion sobre los
“activos financieros”'y “monetarios”. De entre estos elementos componentes, subjetivos y
funcionales, destaca -en un lugar muy principal- el “sector bancario”, o -por denominarlo
de otro modo, sustituyendo la vision estatica o estructural, por una visidn dindmica, funcio-
nal y concurrencial- el “mercado bancario”, que es una nocion que quiere aludir al feno-
meno de la concurrencia de los bancos y entidades de crédito, en la intermediacién finan-
ciera y monetaria, y en la colocacion de capitales. Y es que, entre los sujetos que participan
en la creacion de activos/pasivos financieros, las relaciones pueden ser directas (se habla de
activos financieros directos), o indirectas (se crean activos financieros indirectos). Ejemplo
de lo primero se daria, p.e., en el caso de que un sujeto firmase un pagaré o aceptase una
letra de cambio, para pago del precio de unas mercancias, servicios, etc. O tambien cuando
una entidad emite acciones u obligaciones, para colocarlas entre ¢l ptiblico. Por el contrario,
ejemplo de los activos financieros indirectos -es decir: ejemplo “de la intermediacion
financiera indirecta”- es la actividad bancaria, por excelencia, que consiste en la interme-
diacion indirecta en el credito, a través de la captacion de fondos reembolsables, recibidos
del publico en forma de depositos irregulares o en otras formas analogas.

L1.1. El Derecho “bancario”. Definicion.

Diversas son las definiciones que cabria ofrecer del Derecho bancario. Una de
ellas, muy completa a la par que enormemente sintética, podria ser la propuesta por el
aleman Herbert SCHONLE.:

243



José Luis Garcia-Pita y Lastres

“Parte del Derecho objetivo que regula las relaciones juridicas de las entida-

des de credito”'.

Aunque posiblemente esta definiciéon peque de excesiva, porque no todas las
relaciones juridicas en las que intervienen, o en las que son “parte”, las “entidades de
crédito”, son -por ese sdlo hecho- “bancarias”. Piensese, p.e., en un arrendamiento de
local del negocio, celebrado por un Banco, para la apertura de una nueva oficina: pare-
ce dificil de admitir que éllo pueda formar parte del Derecho bancario, siquiera de modo
inmediato y directo.

En Francia, RIVES LANGE/CONTAMINE-RAYNAUD, a cuyo criterio se
adhiere el franco-libanés Raymond FARHAT, lo definen como.:

“Conjunto de normas concernientes a las operaciones de banca y a aquellos
que las realizan a titulo profesional .

Esta definicién cuenta en su haber con un rasgo -también predicable de la defini-
ci6n anteriormente citada y debida al aleman Herbert SCHONLE-, que lo mismo puede
merecer aplauso que critica: alude a las normas que forman el Derecho bancario, pero
sin aclarar de qué normas se trata: nada dice, ni de su origen, ni de su naturaleza, lo
cual ciertamente resulta poco comprometido, reduciéndo el riesgo de una limitacion o
restriccion inadecuada y falaz del vasto y complejo contenido del Derecho bancario, aun-
que -al propio tiempo- hay que reconocer resulta una mencion muy poco clarificadora.

Es -en cambio- digno de elogio el que se aluda a los dos principales elementos
objetivos del Derecho bancario; a saber: las operaciones y los sujetos que las llevan a
cabo, de los que se dice que las realizan “a titulo profesional”’, porque -sin duda- el dere-
cho bancario tiene por objeto la regulacion del estatuto profesional especial de ciertos
sujetos -los “bancos”, en sentido amplio-, que se caracterizan por la actividad profesio-
nal que desarrollan, pero -también- la regulacion o la “institucionlizacion” de las ope-
raciones en que se materializa esa actividad. Mas -a pesar de todo éllo- no dejan de exis-
tir algunos aspectos merecedores de reflexién: para empezar, se silencia una cuestion
esencial, cual es la de en qué consisten esas denominadas “operaciones de banca”.

El mismo inconveniente presentaria la definicion -extremadamente simple y
concisa- que ofrecid, entre nosotros, el Maestro GARRIGUES, cuando defini6 el
Derecho bancario como:

“El conjunto de normas que se refiere a la actividad de los bancos ™

definicion, tal vez, excesivamente parca y de poca claridad, justificada -posible-
mente- por el momento en que el Maestro GARRIGUES la formulo -hacia el afio 1958,
cuando la Ciencia del Derecho bancario apenas se hallaba desarrollada en Espaia, y
por los destinatarios de la Obra en la que aparecioé semejante definicion. Tal vez en una

' Vid. SCHONLE,H.: “Bank-, und Birsenrecht”, edit. C.H.BECK’SCHE VERLAGSBUCH-
HANDLUNG, 2% ed., Munich, 1976, p. 2

2 Vid. RIVES LANGE,J-L. y CONTAMINE-RAYNAUD,M.: “Droit bancaire”, 4* ed., Paris,
1986, p. 1. FARHAT,R.: “Le Droit bancaire. Reglementation. Instruments. Etude de Droit comparé”,
impr. ARAB PRINTING PRESS, Beirut, 1995, p. 23. Su definicién ha sido reproducida, en la Doctrina
portuguesa por SOARES DA VEIGA,V.: “Dereito bancario”, cdit. ALMEDINA, 2% ed. rev. y act.,
Coimbra, 1997, p. 29

3 Vid. GARRIGUES DIAZ-CANABATE,).: “Contratos bancarios”, 2°* ed., Madrid, 1975, p. L.
Igualmente, vid. TAPIA HERMIDA,A.J.: “Evolucion historica, situacién y perspectivas generales del
Derecho piiblico bancario espafiol”, en VV.AA.: “Estudios de Derecho piiblico bancarie”, dir. por
S.Martin-Retortillo Baquer, edit. CEURA., Madrid, 1987, p. 37.
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interpretacion amplia de la expresion “actividad de los bancos”, se podria entender
englobada.:

* tanto la actividad organizativa
* como la actividad negocial/contractual

Mas, volviendo a la definicion de RIVES LANGE/CONTAMINE-RAYNAUD,
hemos de sefialar que, por otra parte, olvida hacer referencia a un tercer elemento com-
ponente del Derecho bancario, que solo en una interpretacion amplia podria entenderse
incluido en el segundo: nos referimos al régimen de las relaciones administrativas, per-
tenecientes al ambito de lo que se conocce como la “supervision bancaria”, qie son
relaciones en las que el otro polo subjetivo no son los clientes de las entidades de cré-
dito, sino las autoridades de la administracion sectorial de control bancario. En segun-
do lugar, deberia quedar claro que el Derecho “bancario” no afecta exclusivamente a los
“bancos” -en sentido amplio- como sujetos que realizan las operaciones bancarias titulo
profesional, ya que también pueden afectar, bien que tal vez no de modo pleno, a los par-
ticulares, clientes de los bancos, que participan también en esas mismas “operaciones”
pero -como es logico- no -0 no necesariamente- a titulo “profesional”.

’

Ahora bien, a todas las definiciones expuestas se les podria imputar -como hacen
SCHWINTOWSKI/SCHAFER respecto de las definiciones de SCHONLE o de
KUMPEL- que pecan de tautologicas, ya que se limitan a sugerir que el marco del
Derecho bancario es lo que los bancos hacen, mientras que se deja en el aire el aspec-
to “funcional”; se deja en el aire qué es lo caracteristico de las operaciones o de la
actividad bancaria; que las diferencia -p.e.- de la actividad aseguradora, y a qué fines
u objetivos sirve el “Derecho bancario™

En Italia, SPINELLI/GENTILE afirman que se trata del conjunto de normas que
regulan.:

“La constitucion, la organizacion, el ejercicio de la empresa de credito y toda
relacion que atiene a la actividad bancaria’”

Se trata de una definiciéon muy pormenorizada -similar, p.e., a la que ha formu-
lado el portugués SARAIVA MATIAS®-, siquiera en uno solo de los aspectos de la
banca: la dimension organizativa/estructural, aunque, por otra parte, puede resultar -el
proplo tiempo- excesivamente restringida, o excesivamente amplia, porque, o bien peca
del mismo defecto que la definicién de SCHONLE, o bien debe ser criticada por no
hacer referencia suficiente al régimen de los contratos u operaciones “bancarios”.

Si que presenta un extraordinario interés el hecho de que, por fin, se emplee una
nocion no tautoldgica, ni icdstica, que sirva para centrar la nocion de “lo bancario”; a
saber: la alusion a la “Empresa de Crédito”, 1o que nos lleva a sospechar que el
Derecho bancario tiene que ver con el desarrollo del “Crédito”, organizado de forma
empresarial. Sin embargo, puede plantearse una cuestion adicional, ya que -debido a la
ampliacion de los servicios bancarios, y, sobre todo, a la fundamental trascendencia que
tienen las cuentas corrientes, no ya como instrumentos del deposito a la vista, sino
como instrumentos de creacion de “moneda escritural”- podria suscitarse la siguiente

4 SCHWINTOWSKIH-P. y SCHAFER,F.A.. “Bankrecht. Commercial Banking, Investment
Banking”, edit. CERL HEYMANNS VERLAG, KG Colonia/Berlin/Bonn/Munich, 1997, p. 3.

5 Vld. SPINELLI/GENTILE.: cit., 1" ed., p. 13.

6 SARAIVA MATIAS,A.: “Dereito_bancario”, cdit. COIMBRA EDITORA, Lisboa, 1998, p. 8,
quien lo define como “un conjunto o complejo de principios y normas juridicas que regulan la actividad
bancaria, asi como la constitucion y funcionamiento de las instituciones bancarias”
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cuestion: el Derecho bancario ;se define en funcion de la intermediacion “en el crédi-
to”, o en funcion de la “intermediacion en el dinero”? .

Esta uitima postura parece que va ganando adeptos como -p.e.-
GAVALDA/STOUFFLET.:

“El Derecho bancario estd formado por las reglas que fijan el estatuto de las

empresas que se dedican al “comercio del dinero” y las aplicables a su actividad’”,

o como SCHWINTOWSKI/SCHAFER, cuando afirman que el Derecho banca-
rio, en un sentido amplio.:

It

. es el Derecho de la creacion y destruccion del Dinero; de la circulacion del
Dinero y de la custodia e inversion del Dinero™

En general, y con independencia de ciertos matices, existe una evidente coinci-
dencia entre las distintas definiciones, cuando menos en el sentido de que el Derecho
bancario posee un contenido tripolar:

- El estatuto profesional,

- Las relaciones de supervision y control publico,

- Los contratos bancarios.

A nuestro modo de ver, la definicién del Derecho bancario deberia ser la siguiente.:

“Parte del Derecho objetivo constituida por las normas piiblicas y privadas que,
de forma especifica y en orden a la proteccion de los depositantes y la eficiencia
del sistema bancario, dentro del Sistema financiero, se refieren a la constitucion,
la organizacion y el ejercicio de la empresa de intermediacion crediticia y mone-
taria, y de sus actividades financieras accesovias, a sus relaciones con las auto-
ridades de control sectorial, asi como a los contratos o negocios juridicos, en
que, precisamente, se materializa esa actividad empresarial financiera”.

La definicion, asi, se compone de los siguientes elementos constructivos.:

* en cuanto al nucleo del Derecho bancario, el mismo se polariza en torno al e/e-
mento funcional de la actividad bancaria: se trata de regular una profesion que consis-
te en el desarrollo, econdmicamente -empresarialmente- organizado, de la intermedia-
cion crediticia y monetaria, lo que es tanto como aludir a la actividad de intermedia-
cion indirecta en el crédito -el “continuum” de captaciéon de depositos/concesion de
créditos-, sirviéndose de instrumentos econdmico-juridicos que, ademas, son iddneos
para la creacion del “Dinero bancario o escritural” (las cuentas corrientes bancarias).

* esta actividad econémica se regula, por el Derecho bancario, atendiendo a dos
objetivos fundamentales:

- la proteccion de los depositantes
- la garantia de la eficiencia del sistema bancario, dentro del sistema financiero,

* la regulacion afecta, materialmente, a los sujetos profesionales de esta activi-
dad -las “entidades de crédito -, cuya creacion, organizacion, estatuto profesional y
relaciones con la Adminsitracion sectorial de control, disciplina el Derecho bancario.
Y a los contratos en los que se plasma precisamente su actividad.

7 GAVALDA,Ch. y STOUFFLET,J.: “Droit_bancaire. Institutions, Comptes, Opérations,
Services”, edit. LITEC., Paris, 1992, p. 1

8 SCHWINTOWSKI/SCHAFER.: cit, p. 4.
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* |a naturaleza de este agregado normativo es compleja, ya que se integra de nor-
mas juridico-publicas y normas juridico-privadas.

I.1.2.- Naturaleza del “Derecho bancario”.

El Derecho bancario es verdadero Derecho objetivo que, como sefiala
SCHONLE, “ordena el comportamiento de los hombres, dentro de una comunidad, con
fuerza vinculante’”. Mas, una vez reconocido el caracter positivo y vinculante del
Derecho bancario, todavia es preciso determinar a qué sector del Ordenamiento juridi-
co pertenece. En principio, el “Derecho bancario” es un Derecho eminentemente profe-
sional, como el Derecho mercantil'’, que contempla y regula el ejercicio de una activi-
dad -la actividad bancaria- con un sujeto actor o agente -el “Banco”, en sentido amplio-
, ¥ que, desde el punto de vista juridico se traduce en el establecimiento de relaciones
juridicas. De estas relaciones, unas son “de organizacion”; relaciones que, o bien son
internas, o bien establecen un vinculo con la Administracion del Estado, que intervie-
ne sobre el sector econdémico de la actividad bancaria. Y otras son relaciones patrimo-
niales externas, establecidas con otros sujetos mediante la conclusion de contratos. los
contratos “bancarios” (que tienen por objeto la intermediacion en el dinero y el credi-
to, efectuada de forma indirecta, o bien se relacionan con dicha actividad). Actor vy
Actividad; profesion y profesional... De ahi que en el Derecho bancario quepa diferen-
ciar una doble dimension:

a) La constituida por las normas que afectan a la institucion bancaria; es decir,
al Banco o Entidad de credito como sujeto, a su creacion, organizacidn, funcionamien-
to y estatuto profesional (aspecto institucional 0 “normas institucionales”).

b) Y la representada por las normas juridicas que afectan a la actividad misma
que el Banco desarrolla (aspecto operativo o “normas operativas”)".

Pues bien, en una primera aproximacioén -eminentemente doctrinal- el Derecho
bancario se muestra como un sector estrechamente vinculado, hasta el punto de que
existe una relacion de inclusion, o por lo menos de “interseccion”, con el Derecho mer-
cantil: el Derecho bancario surje como y del Derecho mercantil; el Derecho bancario
es, en principio, Derecho “mercantil”, y -en este sentido- puede afirmarse, sin temor a
equivocacion- que, cualquiera que sea la concepcion que se tenga del Derecho mercan-
til, la materia “bancaria” le pertenecerd por derecho: ya se considere que el Derecho
mercantil es el Derecho “del Comercio”, o de los “actos de comercio”, o de los “actos
en masa”, o “de las empresas” 0 de los “empresarios, en el ejercicio de su activi-
dad profesional”, las institucions bancarias podran quedar enmarcadas o incardinadas
en su seno”.

9 SCHONLE,H.: “Bank-, und...”, cit., 2 ed., p. 2.
10 RIVES LANGE/CONTAMINE-RAYNAUD.: cit., 4° ed., p.1.

1 GARRIGUES DIAZ-CANABATE,J.: “Contratos...”, cit., p. 2. TAPIA HERMIDA,A.J.: cit., p.
37. PENDON MELENDEZ,M.A.: “Derecho publico y derecho privado en la Ordenacién del Crédito.
Normativa sectorial y Crédito al Consumo”, cit,, p. 5. ARAGON REYES,M.: “Las fuentes. En parti-
cular el problema de los Estatutos de los bancos y las Circulares del Banco de Espafia”, cn VV.AA.:
“Contratos_bancarios”, present. E.de la Torre Saavedra, dir. R.Garcia Villaverde, coord. R.Bonardell
Lenzano, edit. CIVITAS,S.A., Madrid, 1992, p. 23. FRANCH I SAGUER,M.: “Intervencién adminis-
trativa sobre bancos y cajas de ahorros”, edit. CIVITAS,S.A., Madrid, 1992, p. 113.

12 SARAIVA MATIAS,A.: “Direito bancario”, cit., p. 8 0 SOARES DE VEIGA,V.: cit., p. 30, quie-
nes seiiala que el Derecho bancario pertenece al Derecho comercial: los bancos son comerciantes y las opera-
ciones que llevan a cabo son operaciones mercantiles. En relacién con el Derecho del Mercado Financiero,
en general, vid. ZUNZUNEGUI PASTOR,FE.: “Derecho del Mercado financiere”, cit., ps. 22 y ss.
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Asi, p.e., si se sostiene que el Derecho mercantil es el Derecho “de los comer-
ciantes”, habra que reconocer que el Derecho bancario nacio como una prdctica de los
comerciantes. Asi, ya en la Roma antigua una utilizacion -igualmente notable- de los
instrumentos contables, que tuvo una gran trascendencia para la actividad bancaria,
ampliamente desarrollada con la aparicién del “argentarius". La Banca romana esta-
ba inspirada en el modelo de los “trapezitai” griegos, que llegarian a convertirse en los
“argentarii”’. Estos Gltimos, junto con los “nummularii”, se dedicaban al cambio de
monedas, por cuenta de los “peregrini” llegados a Roma desde tierras lejanas, para
comerciar. Sin embargo, no era el cambio de monedas su tnica actividad: también efec-
tuaban anticipos y préstamos -dando lugar a un nuevo tipo de banquero: el “foenator”-
.Y, sobre todo, también recibian depdsitos regulares e irregulares -como veremos, al
tratar del Depdsito bancario de efectivo-, los cuales producian intereses de pleno dere-
cho y cuya restitucion estaba garantizada por una ley especial, particularmente en caso
de quiebra del banquero.

Ya en la Edad Media, los banqueros, convertidos -fundamentalmente- en comer-
ciantes cambistas, son los artifices de la aparicion de la Letra de Cambio y del mismi-
simo Derecho concursal. En efecto, durante los siglos XII y XIII, el desarrollo de la
incipiente economia capitalista se enfrentaba con dos graves problemas: la extraordi-
naria diversidad de monedas, gravemente agudizada por el desarrollo de las opera-
ciones de comercio y los intercambios entre ciudades soberanas diferentes. Y las difi-
cultades generadas por el transporte de moneda metalica'®. Para obviar estos incon-
venientes, surgieron mercaderes especializados: los “cambistas” 6 “campsores”',
quienes inicialmente operaban a través del simple trueque manual - "Cambium minu-
tum”-. Este negocio servia para las operaciones desarrolladas en un ambito geografico
reducido. Pero cuando se expande ese ambito y el negocio de los cambistas evoluciona
hacia operaciones de giro, deposito y crédito, el “Cambio manual” deja paso al
“Cambio trayecticio”, que se efectuaba por via documental (“Cambium per litte-
ras”)", lo que permiti6 a los “campsores” ampliar su actividad, desde el negocio de
puro cambio manual, a operaciones cuya finalidad era la de efectuar pagos y transfe-
rencias en interés de los clientes que les habian confiado su dinero".

13 vid. VICENTE Y GELLAA.: ibidem. BLANCO CAMPANA,J.: “Régimen juridico_de la
Contabilidad de los Empresarios”, Madrid, 1980, ps. 73 y ss., quien sefiala como en las fuentes romanas
se pucden encontrar expresiones como “adversaria” (especic de “Diario” ¢ borrador), “codex accepti et
expensi” (similar al Libro Mayor o Libro de Caja) y “tabulae accepti et expensi”, “liber rationum"”...Y tam-
bién hace notar que se estos libros se hallaban presentes, sobre todo, en el trdfico bancario romano, hasta el
punto de que la desaparicion del “argentarius” muy bien podria haber propiciado la desaparicion de los
libros. La contabilidad romana era notablemente formalista y tenia reconocida una importante cficacia pro-
batoria -cuando menos, insistimos, en el trafico bancario-. Los “romina transcripticia” servian, ademds, al
trafico de pagos en sin dinero (moneda escritural), merced a la creacidn, por anotacion contable, de obliga-
ciones literales (“expensilatio”). DE SOLA CANIZARES,F.: cit., t. T, p. 11, llega a afirmar que los ban-
queros romanos fueron los verdaderos inventores de la contabilidad comercial.

14 RUBIO GARCIA-MINA,J.: “Derecho cambiario”, ibidem. ZOLLNER,W.: ibidem.

15 Cuyo origen sitia RUBIO en la Génova del siglo XII, y cuya actividad consistia en facilitar y valo-
rar la compra directa de especies monctarias difcrentes, le situaba en un plano similar al de los “trapezitai”
griegos y los “nummularii” y “argentarii”, romanos (Vid. RUBIO GARCIA-MINA,J.: cit., p. 77. MICHA-
ELIS,R.: ibidem).

16 gy efecto, ya en el siglo XIIT los “gampsores™ pasan de limitarse a un intercambio de monedas por
una limitada remuneracion, para pasar a beneficiarse y especular con las diferencias de valor resultantes
de la diversidad de plazas; de la diversidad interna y externa de las monedas y de la observacion de las
oscilaciones en los cambios (Vid. RUBIO GARCIA-MINA,J.: ibidem).

17 RuUBIO GARCIA-MINA,J.: ibidem, aunquc sefiala que, si bien las razones que originaron ¢l cam-
bio trayecticio no son las mismas que las quc originaron el “cambium minutum”, tampoco es cierto que se
trate de dos instituciones que no comparten ningtin vinculo, desde el punto de vista juridico.
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Junto a estos banqueros/cambistas, existia otro tipo de banqueros -los “banchie-
ri"- que desarrollaban una actividad principal consistente en aceptar en depésito dine-
ro ajeno, para emplearlo en inversiones especulativas de varia indole: “commen-
da”, “foenus nauticum”, compras a crédito...; actividad ésta, de intercambio, que era
propia de comerciantes.

Ya en la Edad Moderna, los bancos del Norte de Europa se dedicaban con pro-
fusién a la venta de letras de cambio, a través de corredores (“courtiers”), que en el
futuro se convertirian en los agentes de cambio y bolsa. En este ambito, sefiala
SZRAMKIEWICZ", son muy frecuentes operaciones de arbitraje, consistentes en
tomar dinero a préstamo en una determinada plaza, para prestarlo en otra, donde el tipo
de interés es mas elevado. Y también se recurre a la figura del endoso, que surgido a
fines del Renacimiento, se multiplica en el transcurso de las etapas ulteriores de la Edad
Moderna, potenciando -el autor dice que dando origen a- la institucion del Descuento'.

La Edad Moderna es tiempo de desarrollo de la actividad bancaria privada, pero
es, también -y sobre todo-, la Edad del desarrollo de los Bancos centrales; de los
Grandes Bancos de Estado™. Asi, en 1694 y a instancias de William PATTERSON, se
crea en el Reino Unido, el Banco de Inglaterra, que -como sefiala ANDREADES*'-
respondia a la necesidad de crear un Banco nacional, asi por razones comerciales -
reduccién de los tipos de interés y garantia de la moneda fiduciaria ( “paper currency ™),
como por motivos politicos.

Por lo que a Espaiia se refiere, ya Peter VAN OUDEGHERSTE habia propuesto
al Rey Felipe I1, la creacion de unos llamados “Erarios publicos” y el establecimiento
de una organizacion bancaria oficial, con objeto de facilitar la financiacion de las acti-
vidades privadas y los gastos de la Corona espafiola. Los “Erarios” eran oficinas pabli-
cas enclavadas en las ciudades y villas de la Corona, que realizarian préstamos el 6%,
nutriéndose de depdsitos y estimulados por exenciones tributarias.

Sin embargo, solo a finales del siglo XVIII -por Real Cédula de 2 de junio de
1782 ¢ iniciativa de CABARRUS- se creo el antecedente del Banco de Espana: el
“Banco Nacional de San Carlos”, con forma de sociedad por acciones, tipicamente
mercantilista”, aunque -ya desde su nacimiento- estuvo también marcado por una neta
impronta administrativa, ya que requirio de una autorizacion y se hallaba bajo protec-
cion real”,

18 SZRAMKIEWICZ,R.: cit., p. 97.

19 Sobre el origen historico del Descuento, vinculado al desarrollo del instituto cambiario, vid. GAR-
CIA-PITA y LASTRES,J.L.: “El contrato bancario de Descuento”, Madrid, 1990, ps. 36 y ss., en espe-
cial ps. 43 y ss., aunque cn nuestra opinién el contrato de Descucnto probablemcnte ya sc practicaba -de
forma clandestina- en la Edad Media, pero sin que aparecicra en los libros de cuentas de los mercaderes, por
tratarse de una operacién que pugnaba con las prohibiciones candnicas de la usura. Lo que pasa es que, con
¢l desarrollo dc la Letra de Cambio y la aparicion del Endoso, ¢l Descuento se desarrolld de forma nota-
bilisima.

20 pgsoLA CANIZARES,F.: cit., t. I, p. 23, quien sefiala que los negocios de banca se desarrolla-
ron notablemente durante la Edad Modema, pero el acontecimiento mas notable es la fundacién de los
banccos “de emision”, segln reglas que emanan del poder publico. Estos bancos, junto con la cmisién de
billetes, practican masivamente operaciones de deposito y de descucnto. HAMEL,J.: “Banques et opéra-
tions de banque”, t. I, Paris, 1933, ps. 101 y ss.

21 ANDREADES,A.: “History of the Bank of England”, trad ingl. por Chr. Meredith, prefacio de
H.S. Foxwell, Londres, 1909, ps. 45 y ss.

22 GALVARRIATO,J.A.: “El Banco de Fspaia. Su historia en Ia centuria 1829-1919”, Madrid, 1932.

23 Autorizacién materializada en la aludida Real Cédula, que luego sc insertaria -bien que parcial-
mente- en la Ley 6%, del Titulo IIT*, del Libro IX® de la Novisima Recopilacion, y por cuanto quedaba -segiin
el art.1° dec la Real Cédula- “bajo la Real proteccion”.
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Si, por el contrario, el Derecho mercantil se pretende definir como Derecho “de
los actos de comercio”, el Derecho bancario también se manifiesta como integrado en
el primero, tanto por las referencias y menciones expresas que, a los bancos y a las acti-
vidades bancarias, hacian los Cédigo de comercio “objetivos”, como por la propia esen-
cia de la actividad bancaria. Asi, en primer término, el art. 632, Code de comm.fr.,
reputa “actos de comercio” todas las “operaciones bancarias”, incluso las de los ban-
cos publicos, a la par que considera que la repeticion de tales operaciones de banca atri-
buye a quien las realiza la condicion de “banquero™. Y otro cuerpo legal que respondia
a un sistema objetivo de acotacion de la materia mercantil -el, hoy derogado, “Codice
di commercio italiano”, de 1882-, seguia un sistema analogo, al considerar como acto
de comercio, en su art. 3°, las “operazioni di banca”, habiendo llegado la doctrina que
interpreto este precepto,al extremo de considerar que las operaciones de banca se con-
sideraban actos de comercio absolutamente objetivos, sin que importase la personalidad

25

de los intervinientes®.

De hecho, en nuestro propio Ordenamiento juridico, el Codigo de comercio de
22 de julio de 1885, cuyo art. 2° establece la condicion de acto de comercio, y la sumi-
sidén a las normas mercantiles, de aquellos contenidos en el propio Cédigo, incluye
-como sociedades anénimas especiales- diversas clases de bancos, enumerando las ope-
raciones que les son propias™.

En otro orden de cosas, el derecho bancario tiene que ver con una actividad esen-
cialmente intermediaria y que, por mucho tiempo, se manifestd revestida de un “ani-
mus lucrandi” que la emparentaba -de forma evidente- con la nocidén del “Acto de
comercio”, como “acto de interposicion lucrativa”

Por su parte, en el HGB aleman, de 1897, que responde a un criterio subjetivo
de delimitacidn del objeto del Derecho mercantil, atribuye la condicidn de comerciante
(“Kaufmann”) a quien desarrolla una actividad comercial. Y, aunque en este punto ha
sido objeto de una reciente y profunda modificacion, que -sin duda- también a afecta-
do a este punto, hemos de recordar que -en su fexto original- al enumerar cuales eran
las “actividades o empresas comerciales”, incluia la actividad bancaria”, rompiendo -
asi, parcialmente- con el criterio que normalmente empleaba, para referirse a toda una
categoria de actividades™.

24 vid. RIVES LANGE/CONTAMINE- RAYNAUD.: cit., p. 4, en relacion con el Derecho frances

25 NAVARRINLU.: “Trattato teorico-pratico di Diritto commerciale”, t. [, [* reimp,,
Milan/Turin/Toma, 1920, ps. 207 y ss. MOLLE,G.: “I contratti...”, cit., p. 1.

26 GARRIGUES DIAZ-CANABATE,J.: “Tratado...”, cit, t. I, vol. 1° ps. 81 y ss. Idem.:
“Contratos bancarios”, cit., 2° ed., ps. 6 y ss.

27 BRUGGEMANN,D.: en VV.AA.: “HGB. Grosskemmentar”, dir. por 1. Staub, edit. WALTER DE
GRUYTER, 4" ¢d. actualizada, vol. T, Berlin/N.York, 1983, ps. 105 y s., quien, sin embargo, sefiala que la rcfe-
rencia a los “negocios de banca”, del 11GB., ha quedado practicamente vacia de contenido por la promulgacion
dc la Ley sobre ¢l Credito, de 1961 (“Kreditwesengesetz” 6 KWG.), que, como indican HEYMANN/EMME-
RICH.: cit., t. I, p. 83, es el cuerpo legal que, actualmente y en Ultima instancia, determina que y cudles son
los contratos bancarios - "Bankiergeschdifie ’-. Ademas, en opinién de los citados HEYMANN/EMMERICH,
la circunstancia de que la KWG. excluya de su ambito de aplicacion a ciertas entidades bancarias de naturale-
za publica, como cl Bundesbank o el Kreditanstalt fiir Wiederaufbau, no impide que, con arreglo al HGB.
dichas instituciones, en cuanto desarrollan el ejercicio empresarial de la actividad de Banca, puedan y deban
de considerarse empresarios mercantiles. El criterio es 16gico, puesto que la KWG. no es una ley que determi-
ne la “mercantilidad”, sino una Ley dc control, que establece la supervision administrativa sobre el sistema ban-
cario y, por tanto, ha de ocuparse de quienes se encuentran sometidos a la misma.

28 BRUGGEMANN,D.: cit., ps. 105 y s. Vid., tambien, en relacion con el criterio subjetivo del
HGB. y la consideracion como mercantil de la actividad bancaria o las operaciones de banca.: SCHLE-
GELBERGER/HILDEBRANDT/STECKAN.: “Handelsgesetzbuch. Kommentar”, t. [, 5* ed,
Munich, 1973, ps. 29 y ss.
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Pero -por encima de todo- la mercantilidad -digamos- “nuclear” o esencial del
Derecho bancario se aprecia, en toda su amplitud, partiendo de la consideracion del
Derecho mercantil, como “Derecho de los empresarios, en el ejercicio de su actividad
empresarial”. Porque, ciertamente, la banca es una actividad sélo concebible en térmi-
nos de “empresa”, como la actividad aseguradora, ya que una y la otra comparten un
rasgo comun: la “intermediacion financiera”; es decir la intermediacion en el trafico de
los “activos financieros” -y, en el caso de la Banca, también monetarios-, lo que supo-
ne una esencial exposicion a los riesgos de crédito; exposicion que resultaria insopor-
table para cualquier sujeto que no la desarrollase en términos de “empresa”. Esto com-
porta varias consecuencias.:

* la primera es que el propio concepto de “Entidad de crédito”; nocion que ha
venido a sustituir, por superacion objetiva, al concepto de “Banco”, responda a
la nocion de “Empresa”

* La segunda, que para cjercitar la actividad bancaria en condiciones de regulari-
dad, el Ordenamiento impone la adopcion de ciertas formas de personificacion
Juridica que, desde la perspectiva de la Ciencia Econdmica, son manifestaciones
del fenomeno empresa.:

- la Sociedad andnima (bancos, establecimientos financieros de crédito)
- la Sociedad Cooperativa (cooperativas de crédito y cajas rurales)
- la Fundacidn (las cajas de ahorros).

En este sentido, RIPERT/ROBLOT y otros sefialan que unas operaciones tan
complejas y de tanta precision como las operaciones bancarias, que -desde una pers-
pectiva material- recurren masivamente a los instrumentos de los titulos-valores y las
cuentas, exigen que las operaciones propias de este trafico se lleven a cabo por “espe-
cialistas”: el comercio necesita de “especialistas” y “técnicos” que creen los titulos,
que los conserven, que seencarguen de la llevanza de las cuentas y registren las opera-
ciones. Es de aqui de donde surge el desarrollo de la Banca y de la Bolsa: el banco
moderno recibe los fondos del publico y recibe en deposito valores, concede crédito
bajo multiples formas, lleva las cuentas de sus clientes...”.

* La tercera, que las entidades de crédito quedan sometidas a -o afectadas por- el
régimen juridico proteccion de la Empresa y del mercado. Mas precisamente, se
someten al Derecho de la libre y leal Competencia.

Asi lo demuestra, p.e., el art. 20 de la L.it. n® 287/1990, de 10 de octubre, que
regula las relaciones entre los organismos de defensa de la competencia y las autorida-
des de control bancario (la “Banca d’'Italia”) o asegurador (el “Istituto per la Vigilanza
delle Assicurazioni private” 6 ISVAP)), etc...; precepto que podria remontarse al ejem-
plo de la “Sherman Act” norteamericana, de 1890, en la que el Derecho de la compe-
tencia en las [lamadas “regulated industries” se confiaba, con ciertas adaptaciones a los
entes reguladores correspondientes®™.

También el Derecho Comunitario de la Competencia -basicamente contenido en
los arts. 85 y 86, TCEE.- es susceptible de ser aplicado las entidades de crédito, cual
quedé de manifiesto en diversas deciciones jurisprudenciales comunitarias, como la
Sent. TJCE. de 14 de julio de 1981, recaida en el Caso Ziichner c¢. Bayerische

29 RIPERT/ROBLOT/DELEBECQUE/GERMAIN.: “Traité...” cit, t. 1l, 14% ed.,, ps. 2 y s.
30 BERNINLG.: “Attivita bancaria e Diritto della Concorrenza in Italia”, cn VV.AA.: “Estudios

de Derecho bancario y bursatil homenaje a Evelio Verdera y Tuells”, t. [, edit. “LA LEY”, Madrid, 1994,
ps. 240 y ss.
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Vereinsbank, donde se afirmo que las actividades de la entidad bancaria constituian
“servicios”, en el sentido del art. 60 TCEE., y que suscité la cuestion prejudicial de st
la percepcion de una comisién bancaria por transferencia de fondos al extranjero podia
constituir, o no, una prdctica concertada, susceptible de afectar a los intercambios
comerciales, en el seno de la CEE. Aunque la representacion legal de la entidad banca-
ria pretendio sostener que el Derecho “antitrust” comunitario no era de aplicacion a los
bancos, la Doctrina del Tribunal considerd -por el contrario- que las reglas comunita-
rias sobre la Competencia, en general, sin aplicables a las entidades bancarias.

Andlogo criterio mantuvo la Comision de la CEE. en su Decision de 10 de
diciembre de 1984, en el llamado Caso “Eurocheques Uniformes ™™

Aunque -como certeramente ha puesto de relieve el Prof. BOTANA AGRA- se
trata de entidades a las que, eventualmente -y dadas las interferencias de politica mone-
taria y financiera-, les seria aplicable régimen excepcional del art. 90, TCEE., bien que
solamente cuando concurriesen los requisitos exigidos por dicho precepto; disposicidén
de acuerdo con la cual las empresas encargadas de la gestion de “servicios de interés
econdmico general” quedardn sometidas a las normas del Tratado sobre Competencia,
“en la medida en que la aplicacion de dichas normas no impida, de hecho o de dere-
cho, el cumplimiento de la mision especifica a éllas confiada ™.

Sin embargo, el Derecho bancario, como parte del Derecho objetivo, no agota su
contenido en normas o instituciones estrictamente mercantiles-privadas, sino que -bien
por el contrario- constituye un conglomerado de normas de muy diversa naturaleza;
normas de Derecho privado, pero fambién normas de Derecho publico.

L.1.3.- Elementos integrantes del agregado normativo “Derecho bancario”.

Aunque, tradicionalmente el Derecho bancario surge del Derecho mercantil,
debido al notable intervencionismo publico en el ambito de la Banca, es evidente -en
todos los paises- la creciente importancia de las normas de Derecho administrativo y, en
este sentido, cabe afirmar -con el italiano Carlo FOLCO- que, si bien el Derecho ban-
cario debe ser insertado dentro del cuadro general del Derecho privado, se destaca de
él, como rama caracteristica, que se encuentra en los limites del Derecho publico, con
el que guarda estrecha conexion, ademas de que contiene un complejo de normas publi-
co/administrativas, que el Estado dicta atendiendo al interes publico, para disciplinar el
gjercicio de la empresa bancaria. Y, asi, el Credito -como actividad empresarial-, cons-
truido sobre los mas decantados esquemas del Derecho privado, gradualmente ha ido
recibiendo “una urdimbre de disposiciones administrativas ™.

31 GARCIA-PITA y LASTRES,J.L.: “El Sistema Eurocheque y el Derecho de Ia Competencia en
la Comunidad Econémica Europea”, cn “Actas de Derecho Industrial”, n° 10, 1984/1985, ps. 551 y ss.

32 goraNa AGRAM.: “La aplicacion de las reglas comunitarias de la Competencia a las
Entidades de crédito, en el marco del articulo 90.2 del Tratado CEE.”, en VV.AA.: “Estudios de
Derecho bancario vy bursatil homenaje a Evelio Verdera v Tuells”, t. 1, edit. “LA LEY”, Madrid, 1994,
ps. 349 y ss.

33 RIVES LANGE/CONTAMINE-RAYNAUD.: cit., p. 4. FOLCO,C.: “ll Sistema...”, cit., 2 cd.,
t. I, p. 191. ACOSTA ROMERO,M.: “Nuevo Derecho bancario. Panorama del Sistema Financiaro
mexicano”, edit. PORRUA, 6" ed., Mexico, 1997, p. 85, quien sefiala -en rclacion con el Derecho mexica-
no- que si bien hay que reconocer que los Cddigos civil y de comercio topdavia contienen normas que se
aplican a los bancos, la mayor parte de las normas bancarias pertenecen al Derecho piblico, dejando en
franca desventaja a las normas privadas. Por esta via, el autor llega hasta el extremo de hablar de una trans-
formacion del Derecho bancario, en Derecho publico. MARTIN RETORTILLO,S.: “Crédito, Banca
y_cajas de ahorre”, edit. TECNOS, Madrid, 1975. TAPIA HERMIDA,A.JL.: cit.,, p. 38. FRANCH I
SAGUER,M.: “Intervencion administrativa...”, cit., p. 113.
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En realidad, lo que sucede es que el Derecho bancario es un Derecho profesio-
nal/funcional, que afecta a todos los aspectos del estatuto del banquero y del regimen
de sus operaciones, incluyendo sus relaciones con el poder publico, por lo que la inci-
dencia de la reglamentacidén administrativa es muy considerable™. En este sentido, el
Derecho bancario espafiol impone a las entidades de crédito la obtencién de previas
autorizaciones administrativas, de indole constitutiva y “de insercion”, asi como la
adopcién de especiales estructuras organizativas de conformacion - Sociedad
Anédnima, Cooperativa, Fundacién-, y las obliga a tener cifras de capital minimo muy
clevadas, asi como a respetar los coeficientes bancarios, en orden a asegurar la liqui-
dez y solvencia suficientes para salvaguardar el interés de los depositantes, en que
habran de recuperar las cantidades depositadas; es decir: en que los Bancos podran
cumplir sus obligaciones de restitucion “ex deposito”, aunque no sea éste el (inico
aspecto problematico de la actividad bancaria.

En consecuencia, el derecho bancario es un conglomerado de diferentes normas,
pertenecientes a los mas diversos ambitos del Ordenamiento; a saber.:

- normas constitucionales: como, p.e., el art. 149, 1°, 11*, Const.Esp. de 1978%.

- normas mercantiles: como los arts. 175 y ss., Cdc., relativos a las sociedades
anonimas especiales “bancarias”, o como los arts. 311 y ss., Cdc., relativos al
préstamo mercantil; como la Ley Cambiaria y del Cheque. E incluso como las
normas relativas a la creacion de bancos, cajas de ahorros o cooperativas de cré-
dito, que -aun cuando insertadas en normas sedicentemente administrativas-
regulan relaciones estrictamente juridico-privadas, aunque reduciendo el ambi-
to de la autonomia negocial privada, etc.

- normas administrativas,
- normas fiscales,

- normas penales (p.c., las referidas a la estafa cuando se refiere a cheques en des-
cubierto o letras de cambio colusorias).

E, igualmente, normas Jaborales, civiles, de Derecho internacional... Asi, p.e., un
prestigioso autor aleman ha hecho notar que los procesos de pago, por medio de dinero
metdlico o en efectivo, o por medio de dinero contable o escriturario, poseen una natu-
raleza juridico-civil. Y lo mismo sucede con la Concesion de credito, que parcialmente
se encuentra regulada en el BGB. Pero, por otra parte, tambien es conocido y carac-
teristico de las cuestiones Monetarias y crediticias -"Geld, Kredit, und
Wiihrungswesen ”- el hecho de que existe una normativa estatal, juridico-pablica®. El
Derecho bancario se presenta, pues, como.:

.. un conglomerado de normas de organizacion juridico-piblicas y preceptos
Juridico-privados”,

que, sin duda, conecta con otros ambitos del Ordenamiento, como el Derecho
civil, mercantil, cambiario y de titulos-valores, Derecho de la Organizacién del Estado

34 GAVALDA,Ch. y STOUFFLET,J.: “Droit de la Bangue”, cdit. PRESSES UNIVERSITAIRES
DE FRANCE, 1% ed., Paris, 1973, p. 5.

35 o, por lo que al Derecho constitucional extranjero, se refiere: como el art, 2°, n® 5, junto con la tota-
lidad del Capitulo V -titulado: “De la Moneda y de la Banca”- del Titulo ITI*, de la Constitucién politi-
ca del Perii, de 31 de Octubre de 1993.

36 SCHWARK,E.: “Einfiihrung. Geld. Kredit, Wihrung”, introduccion a “Bankrecht im DTV?”,
edit. C.HH.BECK’SCHE VERLAGSBUCHHANDLUNG, Munich, s/f., loc. cit.
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(“Staatsrecht ), procesal, administrativo, etc., aunque en la practica se manifiesta como
un todo unitario.

Mas, si nuestra concepeion del Derecho bancario lo circunscribe a aquellas nor-
mas que especificamente regulan la materia bancaria, podriamos afirmar que, para
conocer cual es el verdadero estado de la materia en que se halla el “Derecho bancario”,
seria preciso reconocer el predominio cuantitativo del Derecho publico: las normas
bancarias positivas, son -sobre todo- normas administrativas; norrmas de “Derecho
administrativo”.

Ahora bien, esta circunstancia no afecta en modo alguno a la naturaleza
ontolégicamente privada del Derecho bancario, que es cualitativamente Derecho
privado, porque la actividad bancaria es una actividad economica cuyo eje fundamen-
tal -la intermediacion crediticia indirecta, y la prestacion de diversos servicios- se mani-
fiesta, en el plano del Derecho, como un conjunto de relaciones juridicas entre sujetos
privados, carentes de “potestas” 0 “imperium”.

Por expresarlo en otros términos: una cosa es que “la normativa” bancaria sea
mayoritariamente publica, y otra -distinta- es que “e/ Derecho bancario”, como tal, sea -
también- publico: el Derecho bancario es, en su nicleo, Derecho privado mercantil.

Existe una cierta tendencia a considerar que las dos vertientes del Derecho ban-
cario -la “subjetiva” u “organizativa”, por un lado, v la “funcional” o “de activi-
dad”, por otro- se corresponden, de forma plena, con el tipo de normas publicas o
privadas, que las regulan, asimilandose las normas sobre organizacion de las entida-
des bancarias con las normas de Derecho administrativo, y las normas sobre contra-
tacion, con las de Derecho mercantil®. Pero este es un criterio equivocado. Seria falso
considerar que todas las normas referentes al aspecto organizativo pertenecen a la érbi-
ta del Derecho publico, pues -como certeramente sefialaba el Maestro GARRIGUES-
muchas de las normas relativas a la sociedad andnima bancaria, por ejemplo, perte-
necen a la drbita del Derecho mercantil, como demuestran -respecto de la Banca pri-
vada- los preceptos del RD. n® 1245/1995, de 14 de julio, sobre creacién de Bancos
privados e instalacion en Espafia de Entidades de credito extranjeras, cuya norma-
tiva permite adivinar la aplicacion subsidiaria, pero muy amplia, de la Ley de socieda-
des anonimas, en la medida en que habla de acciones obligatoriamente nominativas,
fundacion simultdnea, modificaciones estatutarias, etc..., que son conseptos eminente-
mente juridico-privados)”.

De igual manera, tampoco cabe admitir la identificacién entre normas sobre la
contratacidn bancaria y normas juridico-privadas de Derecho mercantil. En este sentido,
el Prof. Vicente SANTOS, reconocia que en la actividad bancaria, y ne sélo en la
“organizacién”, confluyen normas de Derecho administrativo, constitucional, tribu-
tario, penal... Por eso, [os preceptos que regulan las operaciones bancarias: es decir, los

37 SCHONLE,H.: cit., 2" cd., p. 2. SCHWINTOWSKI/SCHAFER.: cit., p. 7, quienes aluden a la
estrecha relacion entre el Derecho constitucional y cl Derecho privado, lo que incluye, también, ]a relacion
entre ¢l Derecho constitucional y el Dereche bancario.

38 Asi, en apariencia, como hemos visto: SCHONLE,H.: cit,, 2* ed., p. 2, y, de forma explicita,
SCORDINO,F.: cit.,, ps. 8y s.

39 GARRIGUES DIAZ-CANABATE,J.: “Contratos bancarios”, cit., 2° ed., p. 4.

Esta circunstancia de la pertenencia al Derecho privado (mercantil) de las normas sobre lu
“Sociedad anonima bancaria” se hacia patente, igualmente, respecto de las Entidades Oficiales de Credito,
que adoptaban la forma de Sociedad andnima, cuando estaba vigente ¢l art. 25 dc la, hoy derogada, Ley
13/1971, de 19 de junio, sobre Organizacién y Regimen del Credito Oficial, donde se establecia, de
mancra expresa, la aplicacion de la Ley de sociedades andnimas a los Bancos oficiales.
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contratos bancarios, que son contratos privados y se someten al Derecho privado, no
’ - - e . . B ’
por éso quedan al abrigo de la normativa piblica®. El ejemplo mas evidente es la
legislacion que, desde la Ley de 27 de agosto de 1938, viene autorizando -con mayor o
menor alcance- al Ministerio de Hacienda, para que intervenga en la misma contratacion
bancaria (siempre, como es natural, con apoyo en una disposicidén con rango de ley)*.
b ) y

El estado actual de esta normativa permite al Ministerio de Economia y Hacienda
establecer una serie de obligaciones a cargo de las entidades de credito, con ocasidn de la
celebracion de sus contratos con la clientela (p.e., redaccion y entrega de ejemplares escri-
tos del contrato...). Este tipo de normas y su concrecion efectiva se encuentran en precep-
tos como cl art. 48 de la Ley n” 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencion
de las Entidades de Credito 6 en las OO.MM. de 3 de marzo de 1987, sobre liberaliza-
cion de tipos de interes y comisiones y normas de actuacion de las entidades de deposito,
o de 16 de junio de 1988, sobre Informacion que las Entidades de deposito deben incluir
en sus contratos con los clientes. Con referencia a estas medidas de nuestro Ordenamiento
juridico, un autor italiano ha sefialado que tienden a lograr la transparencia bancaria,
como factor vinculado a la Libre Competencia, en la medida en que esta tiltima hace
necesario ofrecer a los usuarios servicios mas claros, posibilitando -de este modo- Ia
libertad de eleccion del banco que preste los mejores servicios®”.

En la misma linea de intervencion juridico-publica, sobre los contratos ban-
carios, hay que sefialar como el art. 33, Lol.banc. francesa, de 24 de enero de 1984,
atribuye al “Comite de la Reglementation bancaire” la potestad de emanar disposicio-
nes administrativas, incluso en materia de condiciones generales de los contratos
bancarios. Y, paralelamente, se confia a otro organismo de la Administracion: la
“Commision bancaire” el poder de imponer sanciones disciplinarias por las violacio-
nes de tales disposiciones. De hecho, incluso cabria hacer refrencia, aqui, a la oficina
de reclamaciones del Banco de Espafia®.

Y en epoca ain mas reciente, se ha dado un paso mas en la linea de publificacion
o publicizacion del Derecho o del regimen juridico de los contratos bancarios, ya que
se ha venido a introducir en el ambito de la Banca, una instituciéon administrativa que,
hasta el momento (por lo que al Derecho del Sistema financiero se refiere), solamente
habia encontrato cabida en la Contratacion de seguros. Nos referimos a la necesidad de
aprobacion administrativa de los formularios o condiciones contractuales, que se pro-
duce, ahora, en materia de “cuentas financieras”, por la Circular del Banco de Espafia

© 13/1989.

Por altimo, hay que sefialar que el Derecho bancario pudiera ser incardinado den-
tro de lo que se viene denominando “Derecho Econdmico” 6 “Derecho de la
Economia”; termino que la ciencia juridica emplea para designar el “conglomerado de
normas que se caracteriza por referirse, como objeto, a instituciones o materias de sig-
nificado economico”. Y esa seria una de las circunstancias que justifican la coexisten-
cia de normas juridico-ptiblicas y juridico-privadas*. A decir verdad, estamos en prese-

40 SANTOS MARTINEZ,V.: “El contrato bancario. Concepto funcional”, Bilbao, 1972, ps. 221 y
ss. CUNAT EDO,V.: “Las fuentes reguladoras de la actividad contractual bancaria”, en VV.AA.:
“Estudios de Derecho baneario y bursitil. Homenaje a Evelio Verdera y Tuells”, t. I, cit., ps. 606 y ss.

41" vid. MARTIN RETORTILLO,S.: “Crédito, banca y...”, cit., ps. 297 y ss. 6 GARCIA-PITA y
LASTRES,J.L.: “La cuenta corriente bancaria en descubierto y los contratos de credito: criterios
para una interpretacion legal y contractual”, en RDBB., 1985, n° 18, abril/junio, ps. 437 y s.

42 vid. RAGUSA-MAGGIORE,G.: “La trasparenza e il mercato del credito”, en “Il Diritto falli-
mentare e delle societa commerciali”, <en adelantc “I1 Dir. fall.”>, 1989, fasc. 2°, marzo/abril, ps. 145 y ss.

43 Citada, tambicn por RAGUSA-MAGGIORE,G.: cit., p. 147
44 GARAIVA MATIAS,A.: “Direito bancario”, cit., ps. 10ys.

255



José Luis Garcia-Pita y Lastres

cia de una de esas nuevas disciplinas juridicas -los llamados Derechos “informativos”™
0 “de categoria”- de las cuales se predica que poseen una mera especialidad diddctica
o docente, que no se corresponde con una efectiva autonomia sustancial, pero que per-
mite comprender algunas notables caracteristicas de las mismas, como la creciente indi-
ferencia y progresiva pérdida de importancia de la caracterizacion de sus normas como
juridico-publicas o juridico-privadas, en aras de la consideracion que merece el aspec-
to técnico del sector de la realidad economica que constituye el objeto de su disciplina.
Tal es, precisamente, el caso del Derecho bancario y el Derecho bursdtil; simples
Derecho “informativos”, que no presuponen un conjunto orgdnico de normas dotado de
verdadera especialidad, pero que representan sistemas de andlisis y exposicion que, a
efectos académicos y didacticos, facilita una contemplacién global, pero desprovista
de efectiva independencia.®.

I.2. CARACTERISTICAS DEL DERECHO BANCARIO.

Aunque el Derecho bancario no posea una total autonomia cientifica y sustanti-
va, si que posee una serie de rasgos propios, como es -p.e.- la intima conexion del
Derecho bancario privado, con el Derecho mercantil (es decir: la pertenencia de parte
de sus preceptos a este sector del derecho); conexidn que pone de manifiesto algunas
sensibles analogias, pero tambien claras divergencias, entre ambos. Derecho mercan-
til y Derecho bancario de la contratacion experimentan las consecuencias de manifes-
tarse como reguladores de actividades que se llevan a cabo en masa; a saber: la stan-
darizacion y uniformidad de las relaciones juridicas, con el consiguiente uso de con-
tratos-tipo o contratos de formulario, que llevan incorporadas prolijas series de clausu-
las o condiciones generales, que dan lugar a una profunda erosion del factor “consen-
timiento”, y que, en consecuencia, funcionan segun unos esquemas rigidos, preesta-
blecidos por la ley o por el uso o prdctica bancaria, como lo que los juristas franceses
denominan “mecanismos juridices™*; unas instituciones creadas, no por los juristas,
sino por la practica mercantil, con el animo de sustituir a los contratos, cuando las rela-
ciones juridicas que se van a crear y regular se hacen demasiado complejas, o involu-
cran a demasiados sujetos.

Sin embargo, el Maestro GARRIGUES hacia notar la presencia de un factor
que, por el contrario, en cierta medida vendria a diferenciar (o quiza fuera mas exac-
to decir que “a caracterizar”) al Derecho bancario privado, frente al Derecho mer-
cantil. Mientras en el Derecho mercanti! se produce una objetivizacion o despersonali-
zacion de las relaciones juridicas de credito y deuda, de tal modo que las condiciones
personales del acreedor o del deudor son -salvo excepciones: p.e. en el contrato de
comision- algo secundario®.

45 Asilo ponen de manificsto GARRIGUES,J.: “Contratos bancarios”, cit., 2* cd., p. 7, en relacion
con ¢l Derecho de los contratos bancarios. FOLCO,C.: “1l sistema del Diritto della banca”, t. 11, cdit.
DOTT.A.GIUFFRE, 2" ed., Milan, 1968, ps. 188 y ss., respecto del derecho bancario. Por su parte, y res-
pecto del Derecho bursatil, SANCHEZ ANDRES,A.: “En torno al
concepto, evolucion y fuentes del Derecho bursatil en el sistema juridico espafiol”, en “Revista de
Derecho mercantil”, 1980, n° 155, ps. 8 y s.

46 RIVES LANGE/CONTAMINE-RAYNAUD.: cit, p. 7 ¢ RIPERT/ROBLOT/DELEBEC-
QUE/GERMAIN.: “Traité...” cit., t. 11, 14* ed., p. 3. Sobre la trascendencia de las condiciones generales,
en el ambito bancario, vid. DUQUE DOMINGUEZ,J.F.. “Consideraciones introductorias sobre la
Directiva Comunitaria para regular las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumi-
dores y la Contratacion bancaria”, en VV.AA.: “Estudios de Derecho bancario y bursitil. Homenaje
a Evelio Verdera y Tuells”, t. [, cit., ps. 651 y ss.

47 GARRIGUES DIAZ-CANABATE,J.: “Contratos bancarios”, cit., 2" ed., p- 7.
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Sin embargo -y por el contrario-, en €l Derecho de la contratacion bancaria, que
se basa en el “Crédito”, apoyado sobre la base de la confianza en la otra parte contra-
tante, se concede una gran relavancia a las condiciones personales de los interesados,
asi como a las exigencias de la “Buena fe”, las cuales se entiende que son incluso
mayores que las del art. 57, Cde. En el mismo sentido, los franceses
GAVALDA/STOUFFLET hacen alusion al caracter personal de las operaciones de
Banca, que muestra la impronta de la onfianza mutua y dc la trascendencia atribuida a
la personalidad de los contratantes. Y esto, en el doble sentido de que el banco contra-
ta con su cliente, en funcion de la apreciacion de sus cualidades personales, y su situa-
cion econdmico-financiera. Y, por otra parte, de que tambien la actividad del Banco
vive de la confianza que inspira a sus clientes, que le entregan su dinero en deposito y
le confian la gestion de sus ahorros. Y a esta circuntancia no obsta el recurso por las
entidades de credito a la contratacion standarizada, a la que ya aludimos®™.

Iin definitiva, el Derecho bancario, que goza de cierta originalidad, aunque no
de plena autonomia, se caracteriza por una serie de notas; a saber: su cardcter técnico,
formalista, mecanico e internacional®; caracteres que impregnan, tanto la normativa
publica, como las disposiciones juridico-privadas. Por consiguiente trataremos de des-
brozar y analizar estas caracteristicas, sefialando otras que, cn cierta medida son conse-
cuencia de las anteriores.

Permitasenos comenzar por los caracteres de “formalista” y “mecdnico”, que
se refieren al recurso a negocios rigurosamente formales, la tendencia a celebrar gran
niimero de operaciones que, aun pudiendo perfeccionarse verbalmente, se formalizan
por escrito en formularios que contienen una minuciosa exposicion de clausulas y
condiciones generales. Tambien hemos aludido al empleo de los denominados meca-
nismos juridicos, que en ocasiones no son mas que contratos coaligados. Ejemplo de
ello serfa la cuenta corriente bancaria, donde se suman -en la practica- un verdadero
contrato de cuenta corriente (de compensacién escalar), un arrendamiento de servicios
(el banco lleva materialmente la cuenta), la gestién de cobros y pagos del cliente (un
mandato 6 comision mercantil) y el contrato de cheque.

Otro rasgo del Derecho bancario es su propension acusada a la “internacionali-
dad”. En efecto. el conjunto de los mercados que componen el Sistema financiero de
la mayoria de los paises, han experimentado fenémenos de expansion, que han termi-
nado por conducir a su “internacionalizacion”, en una u otra medida. Y, en este senti-
do, el mercado bancario -en el sentido de la concurrencia de las antidades de crédito, en
la captacion de clientes de activo o de pasivo- no ha sido una excepcion; razdn por la
cual también el Derecho bancario ha debido miciar un proceso de internacionaliza-
cion/armonizacion. entre los resalta un marcado signo “intervencionista”, orientado
hacia el objetivo primordial de la proteccién de los depositantes.

El “caracter técnico” del Derecho bancario es, por el contrario, una nota mas
propia del Derecho publico de la Banca (lo que no quiere decir que se halle ausente
del Derecho bancario privado), y se manifiesta en la circunstancia de que las disposi-
ciones del Derecho bancario son concretas (en el sentido de que, confrecuencia, con-
templan aspectos muy particulares, especificos y restringidos de la actividad), coyun-
turales (porque pretenden cubrir necesidades contingentes). Y, como consecuencia de
esto, las normas juridico-publicas tienden a ser tremendamiente efimeras, pues la
necesidad de adaptar continuamente la normativa a las necesidades econdmicas, con-
duce al Estado a modificar sin cesar esta normativa.

48 GAVALDA/STOUFFLET.: cit, 1* cd., ps. 11 y ss.
49 RIVES LANGE/CONTAMINE-RAYNAUD.: cit,, ps. 7 v s.
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En el Derecho espafiol esta circunstancia adquiere rasgos de especial gravedad.
Los autores venian denunciando, tradicionalmente, que nuestro Derecho bancario
publice (aunque otro tanto se podria, en parte, predicar del privado) adolecia -y cree-
mos que todavia adolece- de dos graves defectos, entre otros.:

a.- La normativa que compone el Derecho bancario es fragmentaria, heterogenea
e innecesariamente profusa.

De hecho, existieron verdaderos “sectores” de la actividad bancaria que se encon-
traban permanentemente pendientes de ser “colonizados por el Derecho”, y aunque
este problema se ha paliado, posiblemente no se haya hecho de forma completa™.

b.- Existe una grave dificultad para conocer con seguridad suficiente las normas
que estan vigentes, en cada momento, y las que -por el contrario- han sido
derogadas (con lo que el principio de seguridad juridica queda en entredicho).

La heterogeneidad venia dada, en primer termino, por la circunstancia de que
nuestro Derecho bancario se hallaba basculando sobre dos pivotes; sobre dos “obras
magnas legislativas”, a las que se han venido a afiadir otras, en epoca reciente, aunqueo
aquellas dos primeras formalmente subsisten vigentes, sin embargo responden a crite-
rios distintos, cuando no incluso contrapuestos y excluyentes. Nos referimos a la Ley
de Ordenacion Bancaria, de 31 de diciembre de 1946, y a la Ley de bases de
Ordenacion del Crédito y la banca, de 14 de abril de 1962. Y, aunque esta tltima Ley
de Bases puede considerarse, hoy por hoy, derogada, en cambio contintian vigentes
algunos preceptos de la Ley de 1946, que ha de coexistir con las disposiciones mas
recientes, que poseen un sentido aperturista; mucho mds, para ser exactos, que la pro-
pia Ley de Bases de 1962.

En cualquier caso, como ha sefialado MARTIN RETORTILLO, el topico de
valorar negativamente el Ordenamiento bancario -y en general todo el conjunto norma-
tivo del Sistema crediticio y financiero- estaria plenamente justificado, por su frac-
cionamiento, falta de rigor, oscuridad y dificultad de hallar la norma aplicable, asi como
por la frecuente contradictoriedad de sus normas; contradictoriedad o incongruencia,
derivada de la coexistencia de normas que tienden a mantener un “statu quo”, con otras
liberalizadoras; de normas propias de periodos de crisis, con otras caracteristicas de
periodos de estabilidad, etc...’".

Otro factor que contribuye a la fragmentariedad y heterogeneidad de nuestro
Derecho bancario reside en el “casnismo” de sus normas que, nacidas para regular
aspectos de trascendencia econémica, que resultan variables en el tiempo, éllas mis-
mas se caracterizan por la misma variabilidad y contingencia. Si, en el marco del
Derecho administrativo se ha llegado a hablar de la “legislacién motorizada”, el
Derecho publico bancario es uno de los ejemplos mas evidentes. La existencia de una
multitud de normas reglamentarias, algunas de ellas s6lo parcialmente derogadas, y
esto, con frecuencia, solo de forma implicita, hacen que el Ordenamiento bancario sea
una verdadera jungla; un “ordenamiento sectorial caético”, donde cuantas mas leyes
se hacen, peor se hacen. Y es de lamentar que no existiera en Espafa una ley que, de
forma sistematica, estableciera los principios basicos, fijara las caracteristicas y funcio-
nes de las principales instituciones que integran, delimitase con precisién los campos

50 tAPIA HERMIDA,A.J.: cit., ps. 53 y ss. FERNANDEZ RODRIGUEZ,T.R.: “Los poderes
normativos del Banco de Espana”, en RDBB., 1984, n® 13, p. 31 6 MICHAVILA NUNEZ,J.M.:
“‘Relacion especial de sujecién’ en el Sector crediticio y Estado de Derecho”, en “Civitas Revista de
derecho administrative” (en adclante: CIVITAS.REDA.), 1987, n® 54, abril-junio, p. 243

51 vid. MARTIN-RETORTILLO BAQUER,S.: “Reflexiones sobre la Ley de Disciplina e
Intervencion Bancaria”, en “Revista de Administracién publica”, 1989, num. 118, enero/abril, ps. 7 v s.
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de actuacién y responsabilidad de los 6rganos que han de regular y supervisar el siste-
ma, y en el que todas sus piezas, desde el Banco de Espafia, hasta la (ltima cooperati-
va de credito, de ambito rural, supiera con claridad y precision cudles son sus obliga-
ciones y sus derechos, sus competencias y sus limitaciones™.

Esta situacion fue descrita con exactitud escalofriante, aunque con referencia al
problema concreto de los coeficientes, por la Exposicion de motivos de la Ley n°
13/1985, de 25 de mayo, sobre Coeficientes de Inversidn y Recursos propios, y
Obligaciones de Informacion de los Intermediarios financieros (en adelante, se
citara: LCIRPOL).:

“La normativa actual de los coeficientes de inversion se habia ido generando a
lo largo de los ultimos afios mediante acumulacion de una serie de medidas de
muy diverso rango, inconexas, heterogeneas e incluso contradictorias; no pocas
de las cuales, agotada su utilidad real, han seguido vigentes por pura inercia”.

Si sustituimos la referencia a los coeficientes por una referencia al derecho ban-
cario, en general, podremos hacernos una idea exacta de la situacién. Como posibles
soluciones se han propuesto:

A) Elaborar un Texto Refundido, para facilitar algo tan elemental como cono-
cer el Derecho aplicable (MARTIN RETORTILLO,S.: cit., p.) o,

B) Elaborar un Cédigo o Ley bdsica -es decir: no una “Ley de bases”, sino una
ley materialmente fundamental®™.

El protagonismo de la Banca en las relaciones econdémicas internacionales se
halla, hoy, por encima de cualquier duda™. Debido a su propia naturaleza, la actividad
bancaria posee una consustancial vocacion internacional; vocacidn que, por otra parte,
experimenta un fenomeno de crecimiento, a medida que se intensifican las relaciones
economicas entre los nacionales de distintos Estados: la Economia mundial ha revela-
do en las ultimas décadas un enorme crecimiento de las transacciones financieras, que
superan con mucho a las comerciales; la actividad de intermediacioén financiera sobre-
pasa notablemente al comercio de bienes y servicios, hasta el punto de que las opera-
ciones transnacionales sobre activos financieros son de diez a quince veces mas nume-
rosas que las transacciones internacionales sobre bienes y servicios, y -ademas- crecen
a una cadencia mas veloz que la produccion®.

52 TAPIA HERMIDA,A.J.: “Evolucién histérica, situacion y perspectivas del Derecho piblico
bancario espafiol”, en VV.AA.: “Estudios de Derecho publico bancarie”, dir. por S. Martin Retortillo,
edit. CEURA., Madrid, 1987, ps. 52 y ss. PEREZ DE ARMINAN,G.: cit,, 6" ED., p. 56, citando a CAR-
NELUTTILJ.: “Derecho consuetudinario y Derecho legal”, en “Revista de Occidente”, enero de 1964.
MARTIN-RETORTILLO BAQUER,S.: “Reflexiones sobre la Ley de Disciplina...”, cit., ps. 7y s.

53 VAZQUEZ IRUZUBIETA,C.: “Operaciones bancarias”, cdit. EDITORIALES DE DERECHO
REUNIDAS/EDITORIAL REVISTA DE DERECHO PRIVADO, Madrid, 1985.

54 FERNANDEZ ROZAS,J.C.: “La Banca extranjera en Espafia. El Acceso al ejercicio de la

actividad bancaria por los extranjeros en el derecho espaiiol”, cdit. SERVICIO DE PUBLICACIONES
DE LA UNIVERSIDAD DE OVIEDO, Oviedo, 1981, p. 3. SARAIVA MATIAS,A.. “Direito bancario”,

edit. COIMBRA EDITORA, Coibra, 1998, p. 11, quien afirma que el derecho bancario es un “Derecho sin
fronteras”. SOARES DE VAIGA,V.: “Dereito bancario”, edit. ALMEDINA, Coimbra, 1997, p. 34.

55 FERNANDEZ ROZAS,J.C.: “La Banca extranjera en...”, cit., p. 3. MATTOUT,J-P.: “Droit
Bancaire International”, edit. LA REVUE BANQUE, EDITEUR, 2° ed., Paris, s/f., posterior a 1993, ps.
1y ss. IFFLAND,C.: “1’Activité bancaire internationale au carrefour des relations économiques mon-

diales”, en MIKDASHIL,Z.: “Nouvelles politiques bancaires et Systéme financier international”, edit.
ECONOMICA, Paris, 1987, p. 5
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Fl sistema bancario se encuentra situado en el eje y centro de este proceso de cre-
cimiento de las transacciones financieras®. Pero la funcion de la banca en el trafico
internacional es doble porque se realiza a través de una doble via.:

a) En relacidn con el comercio internacional: el crecimiento y expansion de las
operaciones de exportacion y del comercio internacional, en general, han propiciado la
financiacién de dicho comercio y -como es logico- ello condujo a un incremento en la
actividad bancaria trasfronteriza, ya que el comercio con paises extranjeros exige una
presencia bancaria “ultramarina”. Asi, la Banca, ha venido a convertirse en el “sopor-
te natural del mismo”’ del Comercio internacional™, en las modalidades de.:

1.- Gestion: los bancos colaboran en el comercio internacional, actuando como
simples mandatarios. En este sentido, presenta una importancia creciente la
gestion de pagos y cobros, sobre todo cuando los bancos crean y ponen en
funcionamiento sistemas de pago electronico, lo que suscita problemas deri-
vados de la propia internacionalizacion de las operaciones de pago®.

2.- Financiacién: los bancos intervienen en el comercio internacional finan-
ciando las operaciones, por cuenta bien sea del comprador, o bien por
cuenta del vendedor.

3.- Garantia o seguridad: los bancos intervienen en el comercio internacional
proporcionando a través de su “firma”, seguridad a las concretas y determi-
nadas operaciones bancarias.

b) En relacion con los movimientos internacionales de capital, ya que los ban-
cos representan el cauce por donde discurren las inversiones extranjeras®, ya que -
en efecto- al desarrollo de la banca internacional, para apoyo y financiacion del comer-
cio, le ha acompaiado el desarrollo de la banca que canaliza inversiones a y de paises
extranjeros, pasando a desarrollar su actividad en ambitos -por entonces- relativamente
nuevos, como a financiacion de proyectos; la financiacion de empresa y la financiacion
a los propios Estados®. En la actualidad quienes canalizan las inversiones extranjeras
son los denominados “bancos de negocios”; figura paralela a los tradicionales “bancos
industriales”, que se caracterizan por el hecho de que se especializan en “la colocacion
de imposiciones en mercados financieros extranjeros” y la actuacién como intermedia-
rios y agentes, entre las empresas de su pais, y las de los paises de acogida®, si bien,
con la implantacion del Derecho bancario de la CEE., nuestro pais terminé por adherir-
sc al sistema de “Banca Universal”, de neta raigambre germanica..

De hecho, una de las técnicas mas tradicionales del Control de Cambios, propia
de las etapas historico-juridicas de liberalizacion consiste, precisamente, en imponer

56 IFFLAND,C.: “L’Activité bancaire...”, cit., p. 5.
57 POLLARD,A.M., ELLIS,K.H., PASSAIC Jr.,J.G. y DALY,J.P.: “Banking law in_the United
States”, edit. BUTTERWORTHS, Londres, 1988, p. 479. IFFLAND,C.: “L’Activité bancaire...”, cit., p. 5

58 FERNANDEZ ROZAS,J.C.: “La Banca extranjera en...”, cit., p. 3.

59 vid. FAVBRE-BULLE,X.: “Le Droit Communautaire du Paiement électronique”, edit.
SCHULTESS POLYGRAPHISCHER VERLAG, Ziirich, 1992, p. 35, quien plantea el siguicente cjemplo: un

consumidor suizo paga un scrvicio, prestado en Grecia, por un prestatario cspafiol establecido en italia por
medio de una tarjeta de crédito emitida en Alemania federal, por una sucursal de una entidad de crédito brita-
nica. O cuendo ese mismo consumiodor retira, por medio de su tarjeta, una suma dineraria en un distribui-
dor de billetes de la sucursal francesa de un banco danés. Todo lo cual plantca problemas de Derecho inter-
nacional privado.

60 FERNANDEZ ROZAS,J.C.: “La banca extranjera en...”, cit., p. 3.

61 POLLARD/ELLIS/PASSAIC/DALY.: cit., p. 479. IFFLAND,C.: “L’Activité bancaire...”, cit., p. 5.

62 FERNANDEZ ROZAS,J.C.: “La banea extranjera en...”, cit, p. 3.
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como obligatoria la “canalizacion bancaria” de los cobros y pagos entre residentes y
no residentes, etc.”’

Por otra parte, la actuacion de los bancos, en el trafico privado internacional se
ve incrementada por la intervencion de elementos extranjeros en las operaciones tradi-
cionales de la banca privada; presencia que resulta cada vez mas frecuente, y que se
refleja 0 manifiesta en fenémenos tales como el Turismo y la Emigracién -fendmenos
tenidos en cuenta por la Sent. TJCE. de 31 de enero de 1984 (Sentencia Luisi y Carbone
c. Ministerio del Tesoro), en la que se planteo la naturaleza juridica de la exportacion
de moneda en efectivo, con motivo de vigjes turisticos-, contribuyendo -asi- a multi-
plicar el nimero de operaciones bancarias internacionales, ¢ impulsando -al mismo
tiempo- el establecimiento de entidades de crédito fuera de las fronteras de sus Estados
de origen.

De este modo se ha llegado a una situacion, respecto de la que cabe afirmar, sin
temor a equivocacion, que “no existe transaccion internacional de alguna importancia,
que no se desarrolle con el concurso de uno o mds establecimientos de crédito”; es
decir: a la “globalizacion” del sistema bancario y financiero; a la integracién de los
mercados financieros ¢ escala mundial, debida a una serie de diversos factores®™; a
saber.:

@ Debido al incremento en el volumen de transacciones comerciales internacio-
nales

@ A la presencia creciente de un niimero creciente de “inversores institucionales”:
fondos de pensiones, compaififas de seguros, Instituciones de Inversion
Colectiva, que tratan de disminuir el riesgo de sus miembros mediante la diver-
sificacién internacional de activos.

@ A lo que podriamos llamar un “forum shopping fiscal”

Desde los afios 1980 los flujos financieros transfronterizos se convirtieron en un
elemento clave de la economia mundial, debido a cuatro grandes cambios decisivos.:

1.- La evolucién del contexto normativo -sobre todo en forma de eliminacidn
de barreras a la libre circulacion de capitales y de expansién de politicas de “desre-
gulacion -, que permitid la apertura de los mercados nacionales a la concurrencia inte-
rior y exterior, produciendo un incremento de la interdependencia internacional.

2.- El cambio tecnolégico, que -sobre todo en materia de informatica y teleco-
municaciones- ha permitido poner en marcha nuevos métodos de movilizacion e
inversion de recursos financieros: no hay mas que pensar en el progreso en materia de
sistemas de pago electronicos®.

3.- La Innovacién financiera: fenomeno causado en parte por la voluntad de
evitar los obstaculos legales en un contexto técnico en plena transformacion, lo que ha
propiciado el lanzamiento de métodos inéditos para responder a las nuevas necesidades

63 VALENZUELA GARACH/PEINADO GARCIA.: cit,, ps. 573 y s. BATLLE SALES,G.: cit., p.
333.

64 FERNANDEZ ROZAS,J.C.: “La banca extranjera en...”, cit., p. 3.

65 LANGUETIN,P.: “Transformation de I’activité bancaire et de I’environnement financier”, en

MIKDASHLZ.: “Nouvelles politiques...”, cit., p. 9. HINOJOSA MARTINEZ,L.M.: “La regulaciéon de
los movimientes...”, cit., p. 13.

66 ADELL.J.: cit., p. 990.

67 vid. FAVBRE-BULLE,X.: “Le Droit Communautaire du Paiement électronique”, edit.
SCHULTESS POLYGRAPHISCHER VERLAG, Ziirich, 1992.
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de los clientes (particulares, empresas o estados), a las necesidades de la competencia y
al deseo creciente de las entidades financieras de proteger su rentabilidad y preveir sus
riesgos®™.

4.- La creciente diversificacién de los sistemas financieros y el desarrollo de
las técnicas de division de riesgos®.

5.- La creciente importancia y protagonismo de los inversores institucionales™.

Dentro del Derecho del Comercio Internacional surge un Derecho bancario
internacional, que ofrece tres rubricas principales; a saber.:

’,

a) Desde la perspectiva subjetiva, problemas de “extranjeria bancaria”; es decir:
los que derivan de la actuacion de las entidades de crédito fuera de los limites de
su Estado nacional de origen, y que se reflejan en el tratamiento legal que les
deparan los Estados nacionales de acogida.

b) ... desde la perspectiva objetiva, problemas conflictuales en el plano de las ope-
raciones bancarias

En efecto: la mayor parte de los problemas legales suscitados en relacion con las
operaciones bancarias internacionales surgen porque esas operaciones inevitablemente
inciden sobre las normas de mas de un unico pais: como minimo dos sistemas juridi-
cos nacionales seran genéricamente aplicables, asumiendo que -en verdad- la opera-
cidn posea un cardcter internacional’'. Pues bien, desde el momento en que esto suce-
de, ha de entrar en juego el “Derecho Internacional privado” o “Derecho conflic-
tual’ -aunque se nos antoja que esta equiparacion desmerece de la verdadera entidad
actual del derecho Internacional privado-, con un triple objetivo; a saber.:

1.- Determinar la competencia de los tribunales nacionales; es decir:
determinar si un determinado tribunal u érgano jurisdiccional; si un érgano
perteneciente a la Jurisdiccion de un determinado estado nacional, posee, o
no posee, competencia para decidir acerca de un asunto que presenta ele-
mentos de internacionalidad,

2.- Identificar qué Ordenamiento; qué sistema de leyes nacional, se apli-

cara a los hechos del supuesto objeto de la hipotética “litis”, y

3.- Determinar si el tribunal de un pais ejecutara o reconocera un fallo
juurisdiccional extranjero™.

¢) Y -por fin- desde lo que nos atreveriamos a denominar una “perspectiva fin-
cional” 6 “dindmica”, puesto que afecta a la ejecucion de las operaciones financieras
y bancarias, aunque -al propio tiempo- desde una perspectiva “estructural”, ya que
enraiza pronfundamente con el régimen de intervencion administrativa en el proceso de
inversiones extranjeras y transacciones exteriores, los problemas relacionados con el
régimen juridico del Control de Cambios, en la medida en que el Control de cambios
supone una restriccion o limitacion a la autonomia negocial privada; a la libertad de
contratacion de las partes, cuando pretendan efectuar una operacion bancaria que impli-
que transferencias de dinero o de divisas al extranjero”

68 ADELL,J.: cit., p. 990.

69 vid. IFFLAND,C.: “L’Activité bancaire...”, cit., p. 6. ADELL,J.: cit,, p. 990

70 ADELL,J.: cit., p. 990.

71 PENN/SHEA/ARORA.: cit,, t. I, “The Law and Practice of International Banking”, p. 1.
72 PENN/SHEA/ARORA.: cit,, t. II, “The Law and Practice of International Banking”, p. 1.
73 FERNANDEZ ROZAS,J.C.: “La banca extranjera en...”, cit., p. 4.
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La solidez del sistema bancario y financiero mundial se halla estrechamente
vinculada a Ia solidez y estabilidad de las economias nacionales: el crecimiento
economico tendra, como es natural, un efecto beneficioso y una influencia positiva
sobre los resultados del sistema bancario y financiero. Y, a la inversa, la recesion y la
inflacion afectaran a estos resultados de manera negativa. Por otra parte, unos merca-
dos de capitales abiertos y competitivos constituyen un requisito previo indispensable
de toda integracion financiera y de todo proceso eficaz de asignacion de recursos™.

Si el Derecho bancario se hace internacional, “pari passu” de la propia interna-
cionalizacion de las operaciones bancarias, es preciso saber de qué modo se produce
esa internacionalizacion -llamémosle- funcional u operativa. En este sentido, basica-
mente podemos hacer referencia a tres grandes tipos de operaciones bancarias, a las que
se iran sumando -posteriormente- otras, aunque cabe sospechar que algunas de estas
otras ya fueran practicadas con cardcter internacional, mucho antes. las primeras tres
ooperaciones a las que nos referimos son.:

* Qperaciones de sindicacion de eurocréditos

* QOperaciones de Jos mercados de eurobonos etec... (mercados de
“Eurocommercial paper”’)

* Qperaciones de mediacién en los pagos internacionales: créditos documenta-
rios y “stand-by”’; garantias a primera demanda...”

A estas operaciones hay que afladir otras vinculadas a los desplazamientos de
personas y empresas fuera de sus paises de origen; a los movimientos de mercancias
transnacionales -razon de ser de los créditos documentarios-, e incluso a las prestacio-
nes de servicios transfronterizas... Estos tres procesos se manifiestan, por asi decirlo, en
un doble sentido, ya que esos movimientos transfronterizos pueden ser.:

* de los clientes de los bancos -en sentido amplio; es decir: inclusivo fanfo de
particulares, como de empresarios de diversos sectores-,

* pero también puede tratarse de los movimientos transfronterizos de los propios
empresarios bancarios.

Ciertamente las relaciones economicas internacionales han experimentado unas
mutaciones considerables en las tltimas décadas. Fenomenos como el de la descoloni-
zacion de los paises africandos; el fenomeno del crecimiento y pujanza econdmica de
las naciones asiaticas; las crisis petroliferas, primero, y -posteriormente- la de la Deuda,
junto con la expansién de los intercambios comerciales y la interpenetracidn e interde-
pendencia de las economias nacionales, con el calmen alcanzado como consecuencia de
los cambios politicos en los paises del Este de Europa, han traido a un primer plano /a
importancia del desarrollo de las exportaciones, como factor esencial del crecimiento
econdmico’®. Estas operaciones, siempre han ido acompafiadas de diversas modalidades
de financiacion bancaria, ya fuera en forma de crédito-proveedor o de crédito-com-
prador; modalidad esta ultima que parece haber ido adquiriendo creciente importancia,
incluso a expensas de la otra.

74 IFFLAND,C.: “L’Activité bancaire...”, cit., p. 6. PEETERS,Th.: “Intégration financiére: pour-
quoi?”, en VV.AA.: “Espace financier européen et cooperation monetaire”, dir. por P. Van den Bempt y
M.Quintyn), edit. GROUPE D’ETUDES POLITIQUES EUROPEENNES/ECONOMICA, Paris, 1989, p. 11.

75 En este sentido, SCHWINTOWSKI/SCHAFFER.: cit., ps. 738 y ss. mencionan, entre los nego-
cios “de extranjero” ( “Auslandsgeschdfie ) los créditos documentarios ( “Akkreditivgeschdfie ), la orden de
cobro documentaria (“Dokumenteninkasso”) y las operaciones de garantia auténoma y abstracia
(“Garantiegeschdft”).

76 BOURDEAUX,G.: “Le_crédit-acheteur international. Approche francaise et comparative”,
cdit. ECONOMICA, Paris, s/f., p. 1. MATTOUT,J-P.: “Droit bancaire international. L.a loi applicable.
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Por lo que se refiere a las operaciones de sindicacion de eurocréditos y a las ope-
raciones de los mercados de eurobonos, cabe detacter entre ambos fenomenos de inter-
nacionalizacién una -por asi decirlo- relacion de proporcionalidad inversa, ya que el
desarrollo del mercado de eurobonos fué consecuencia de un cierto declinar de las ope-
raciones de sindicacion de préstamos”.

Tradicionalmente se ha relacionado el proceso de internacionalizacion del
Derecho bancario con cl crecimiento del “Mercado de Eurodivisas”, desde 1970, y es
que -desde la perspectiva cronolégica- el fenomeno de los “eurocréditos”; de los crédi-
tos sindicados internacionales en eurodivisas ha precedido al desarrollo de los mercados
de eurovalores negociables. En este sentido hay que mencionar la importancia de los
“Eurocréditos”, otorgados sobre la base de sistemas de sindicacion bancaria, que se
hacen imprescindibles debido a las enormes cantidades que sc ponen a disposicion de los
acreditados; debido -pues- a que el gigantesco importe de la financiacion a conceder
sobrepasa la capacidad de cada entidad de erédito prestamista, por separado™.

Pero, sobre todo, hay que comenzar haciendo alusion a los llamados
“Eurodepositos”; ¢s decir: los depositos efectuados en una divisa distinta de la espe-
cie monetaria propia del sistema monetario del que provienc el banco receptor o
depositario, porque -como veremos- los eurodepodsitos constituyen la fuente de finan-
ciacion de los -subsiguientes- “eurocréditos”; compartiendo unas y otras operaciones,
un decidido caracter internacional.

Los “eurodepdsitos” son, pues, operaciones internacionales, pero en las que
esta condicion de “internacionalidad” viene dada, no tanto por la condicion de residen-
tes o no residentes de las partes, sino por la contraposicion entre la divisa nacional
del banco depositario y la nacionalidad de la divisa depositada™; fenomeno que -
debido a la multiplicacion de las emisiones de valores obligacionarios v a la prolifera-
cion de los “Préstamos sindicados”, di¢ lugar a una enorme expansion de las cuen-

tas en ecus™.

Los llamados “Euroecreditos” constituyen un fenomeno que es indisociable del
concepto del Mercado de eurodivisas (es decir: el Euromercado), del que constituyen la
prolongacion natural®, porque cuando a una moneda -fundamentalmente el dolar- se le
aflade el prefijo “Euro-", a lo que se quiere hacer referencia es a que esa moneda o divi-
sa se encuentra depositada en entidades bancarias o financieras fuera del pais del que
esa unidad monetaria constituye la moneda oficial, de modo que cabe definir las “euro-
monedas”, como haberes o activos a corto plazo de personas no residentes, por relacion
al pais emitente de la divisa en cuestion. Asi, p.e., un “Eurodolar” es un dolar deposi-
tado en una institucion de credito fuera de los EE.UU.*.

Les opérations internationales de crédit. L.es opérations sur les monnaies et les taux d’interét”, edit.
“LA REVUE BANQUE” EDITEUR, 2° ed., Paris, s/f., p. 1.
77 PENN/SHEA/ARORA.: cit., t. I, “The Law and Practice of International Banking”, p. 197.
78 PENN/SHEA/ARORA.: cit,, t. lI, “The Law and Practice of International Banking”, p. 118.
ADELL,J.: cit., ps. 991 y ss.

79 HAMBERSIN,M.: “Développement e perspectives du Marché des Euro-crédits”, cn VV.AA.:
“Les Euro-crédits: experiences continentales”, Coloquio celebrado en Tours, los dias 10, 11y 12, de junio
de 1981, coord. M.Bellis, edit. MONITEUR, Paris, 1982, p. 5.

80 DESANTES REAL,M.: “El Ecu y Ia contratacién internacional”, edit. LA LEY, Madrid, 1991, p. 43.

8] HERRENSCHMIDT,J-L.: “Presentation des Euro-credits”, cn VV.AA.: “Les euro-credits. Un

instrument du systeme bancaire pour Ie financement international”, dir. por J-B. BlLaise, Ph. Fouchard
y Ph. Kahn, Paris, 1981, p. 20

82 OJEDA MARIN,A.: “Créditos y préstamos exteriores al Sector publico espaiol”, edit. CEN-
TRO DE DOCUMENTACION BANCARIA Y BURSATIL, Madrid, 1985, p. 154. VASSEUR,M.: “Droit
et...” cit., t. 1I, fasc. C, p. 888.
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Partiendo del concepto de “Euromonedas” o “Eurodivisas”, hay que pasar a la
nocion de “Euromercado”: los bancos que ejercen su actividad a nivel internacional,
desarrollan -igual que en el ambito interno- una actividad doble: captacion de fondos y
concesion de creditos. Lo caracteristico, ahora, es que la captacion se refierc a deposi-
tos en “euromonedas”, porque desean ser el punto de anclaje de estas eurodivisas, para
prestarlas. Y, como quiera que tanto los gobiernos, como las grandes empresas y socie-
dades suelen recurrir masivamente al crédito en los mercados de eurodivisas, suelen
mostrar sus preferencias por cicrtas operaciones de crédito a medio plazo, notable-
mente flexibles, que son los Hlamados “Eurocréditos” 6 “Créditos en eurodivisas™".
Se crea, de este modo un mercado especial: el mercado de eurodivisas o euromercado.
Se trata del mercado sobre el cual estos activos pertenecientes a “no residentes” (por
relacidn al pais emitente de la referida divisa), van a ser objeto de préstamo. Por defi-
nicion, se trata de un mercado situado fuera del pais emisor de la divisa®. Por cuan-
to se refiere al Mercado de eurodolares, que forma la parte mas importante del merca-
do de eurodivisas, sefiala GABRIEL que se trata de un mercado donde los dolares son
poseidos por un banco u otra persona situados fuera de los EE.UU. (incluidas las sucur-
sales de bancos estadounidenses situadas fuera de su pais)®. Se trata de un mercado que
carece de una estructura formal o de una localizacién especifica, y que consta de
dos partes 0 segmentos.:

1.- Un Primer mercado que trata en la colocacion de fondos a corto plazo, por
sus titulares, en las entidades de crédito: dichos titulares de los fondos los depositan en
bancos comerciales, quienes, a su vez, prestan tales fondos a sus usuarios finales.
Se trata, pues, de un mercado eminentemente “bancario”, ya que se basa en la inter-
mediacion crediticia indirecta, sobre la base de operaciones de depésito y de crédito;
pasivas y activas.

2.- Un Segundo mercado que involucra transacciones interbancarias, en las
que los bancos obtienen y prestan depdsitos en eurodolares, entre si. Un deposito que
entra en el ambito del Euromercado puede, de este modo, seguir una cadena de presta-
mos entre bancos, en el mismo o diferente pais, antes de llegar al prestatario final. Por
consiguiente, el Euromercado es un mercado que reune las siguientes caracteristicas.:

1> es un mercado entre bancos.
2> es un mercado libre y transnacional.
3> es un mercado, a la vez: financiero y monetario.

Los capitales que se captan en el Euromercado a corto plazo son objeto de un
reciclaje a traves de la tecnica del “Euro-credito” 6 “Prestamo sindicado’™. Este cré-

Cuando -p.c.- un comerciante frances, que ha vendido mercancias a un importador en EE.UU., desca cobrar,
pucde recibir una transferencia en dolares, que scrd adeudada en la cuenta del importador estadounidense y
abonada cn otra cuenta ¢n una entidad bancaria en los EE.UU. Hasta ese momento, solo cabe hablar de
“dolares domesticos” (MATTOUT,J-P.: “Droit bancaire international”, Paris, s/f., p. 188). Pero no es fre-
cuente que el exportador frances desec mantener una cucnta fuera de su pais, sino que -por razones de como-
didad- preferira que le sean abonadas cn cuenta en un Banco frances, para lo que recurrira a una segunda
transferencia. Es entonces cuando ¢l exportador, que antes poseia un credito contra el Banco estadouniden-
sc (en dolares), lo posee -ahora- frente al banco frances y es un credito en “eurodolares” (MAT-
TOUT,J-P.: cit., p. 189).

83 PENN/SHEA/ARORA.: cit, t. 11, p. 92

84 VASSEUR,M.: “Droit et...”, cit., t. [I, fasc. C., ps. 886 y ss.

85 GABRIEL.: “Legal aspects of syndicated loans”, edit. BUTTERWORTHS, Londres, 1986, p. 1.

86 CREMADES SANZ-PASTOR,B.M".: “Los prestamos sindicados con interes flotante”, en
“Conferencias sobre Derecho bancario_internacional”, cdit EDILEX,S.A. (EDITORIAL “LA LEY™),
Madrid/Bilbao, s/t., p. 5.
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’

dito “sindicado” ¢ “consorciado” internacional surge, determinado -primeramente- por
las crecientes necesidades de financiacién de las Empresas, los Estados y las
Instituciones supranacionales”. En realidad, el credito sindicado no es un contrato ban-
cario especial, sino que puede incardinarse, segiin los casos, en el ambito de los presta-
mos o aperturas de credito. Se trata, més bien, de una tecnica procedimental altamente
desarrollada para la realizacion de diversas prestaciones bancarias®™.

Este mercado de “Eurodivisas” -a su vez- produjo un incremento de las relacio-
nes de interdependencia entre los bancos de diferentes paises, convirtiendo al
Mercado en un verdadero mercado interbancario internacional. Este fendbmeno gano en
importancia cuando, a partir de 1980, se produjeron emisiones, por parte de los diver-
sos bancos, de “FRNSs.” (“Floating Rate Notes”, o Bonos de Interes Flotante), que -acto
seguido- eran adquiridos por otras entidades bancarias de otros paises. En este sentido,
la practica de estas operaciones da captacion de recursos, por parte de entidades de
crédito, se correspondian con operaciones de inversion de recursos, por parte de
otras entidades de crédito extranjeras o no residentes, tifiendo de “internacionali-
dad” a la relacidn negocial de emisién/suscripcién de FRNs,

Y no son éstas las inicas manifestaciones de la internacionalizacion del derecho
bancario: la propia internacionalizacion de las actividades empresariales, a la que pos-
teriormente aludiremos, con una creciente presencia de los empresarios comerciales e
industriales -ya no bancarios-, en el marco de unas relaciones transnacionales, ha
traido como consecuencia el que los propios bancos hayan debido acompaitar, con
sus propios servicios, ese proceso de transnacionalizacion de la actividad mercantil.
No hay mas que pensar en esas modalidades especificas de crédito o de colaboracion,
que son los créditos documentarios, los eréditos de prefinanciacion o de moviliza-
cion a los exportadores, los créditos/comprador, otorgados a los importadores...
etc.”, y las transferencias transfronterizas.

Y es que, a pesar de los actuales progresos en materia de transportes y comuni-
caciones, el trafico de mercancias entre plazas o paises distintos se encuentra some-
tido a riesgos muy considerables. Entre estos riesgos cabe citar, fundamentalmente, el
descnocimiento reciproco que afecta a exportadores e importadores sobre las respecti-
vas condiciones de solvencia y probidad; circunstincia que se ve agravada por otros
factores diversos, como el sometimiento de las operaciones de importacion y exporta-
cién a las disposiciones de ordenamientos juridicos distintos, en cada uno de los paises
donde residen los contratantes, o a través de los cuales circulan las mercancias.

Hay que tener en cuenta que, en las ventas entre plazas lejanas, el pago del pre-
cio suele diferirse hasta el momento de recepcién de las mercancias, y este momen-
to se retrasa con relacién a la fecha de conclusién del contrato de compraventa,
supuesto que las mercancias tienen que ser transportadas desde el domicilio del
vendedor hasta el del comprador. En otras palabras, las ventas interlocales e internacio-
nales suelen contener un elemento de “crédito”, en relaciéon con el aplazamiento del
pago del precio®. Pero un vendedor no suele conceder un beneficio semejante si el com-
prador vive en un lugar lejano y es persona desconocida®.

87 vid. POHLER,A.: “Der Ablauf internationaler Konsortialfinanzierungen®, en “Zeitschrift fiir
das gesamte Kreditwesen” (cn adelante, ZKW.), 1989, fsc. 1, p. 16

88 POHLER,A.: ibidem, quien indica que el contrato de credito consorcial no constituye un negocio
especial y auténomo, en el sentido del art. 1° KWG.

89 GAVALDA,Ch. y STOUFFLET,J.: “Droit bancaire. institutions. comptes. opérations, servi-
ces”, edit. LITEC., Paris, 1992, p. 4.

90 vid. GARRIGUES DIAZ-CANABATE,J.: “Contratos bancarios”, 2* cd., Madrid, 1975, ps. 587  ss.

91 Epeste sentido, ni ¢l importador tiene razones suficientes para confiar o desconfiar en la solvencia,
credibilidad o eficiencia del vendedor extranjero (no tiene medios para saber si éste cumplird embarcando
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Por todos estos motivos, y en su deseo de paliar las dificultades expuestas,
liberandose -a la vez- de la necesidad de llevar a cabo ciertas actividades especialmen-
te gravosas, quienes intervienen en este trafico acuden a los servicios de entidades ban-
carias, cuya solvencia, seriedad y profesionalidad se hallan fuera de toda sospecha. En
este ambito se desarrollan las operaciones denominadas “documentarias”, que supo-
nen la existencia de un previo contrato subyacente de compraventa -o suministro- de
mercancias, en su variedad internacional, o “de plaza a plaza”, para cuya mejor y mas
segura ejecucion se acude a los servicios de los bancos, que median en la ejecucidn de
dicho contrato, incidiendo en el desarrollo concreto del “sinalagma o bilateralidad” pro-
pia de tal negocio juridico™.

Para evitar estos inconvenientes, y dotar a la operacion de un mayor grado de
seguridad, en el contrato subyacente de compraventa se suele inncorporar una clausula
especial -la Clausula “pago por Crédite documentario”- que prevé el pago de las
mercancias por un Banco, mas no como simple mediador o comisionista, sino obligdn-
dose personal y directamente frente al vendedor/exportador: se trata de los “créditos
documentarios irrevocables” .

En este caso, la operacion deviene internacional, porque el banco que contrata
sitnado en el Estado del Importador, asume un compromiso frente a una Contra-parte
extranjera o no residente: el Exportador. Y ésto, sin que siquiera haya llegado a inter-
venir un tercer banco, como avisador, pagador o confirmador, en cuyo caso, la opera-
cion se harfa mas compleja, credndose nuevos vinculos negociales, igualmente trans-
fromterizos e internacionales. En consecuencia, los créditos documentarios suscitan un
grave problema, en relacion con las fuentes del Derecho que les son aplicables; proble-
ma encuentra agravado por la natural internacionalidad de estas operaciones, por
las divergencias entre los sistemas juridicos de inspiracidén europea/continental, y los
del circulo juridico angloamericano”. Por este motivo, la respuesta al problema sefiala-
do no podia ser “nacional”, ademas del hecho de que la regulacién material especifi-
ca de los créditos documentarios no se encuentra, ni en los cddigos mercantiles, ni
en leyes mercantiles especiales, las insuficiencias de la unificacion alcanzada por la
primeras codificaciones de practicas consuetudinarias, de Ambito nacional, hubie-
ron de hallar una via de superacioén, a través de tareas de normalizacién en un nivel
internacional, merced a la inclusién de la materia entre los trabajos de la Camara de
Comercio Internacional™.

La consecuencia de todos estos fendmenos es la de que la internacionalizacidn
de la Banca (y otros sectores financieros: como los mercados de valores y el seguro)
plantea la cuestion de una eventual internacionalizacion del “Sistema financiero”, o -
st se quiere- de la creacién de un mercado financiero econdmicamente unificado, en el
que se funden y quedan absorbidos los Sistemas financieros nacionales, y -ante esta

situacion, que, como sabemos, trata de buscar un “delicado equilibrio”, como decia el

las mercancias, en la cantidad y de la calidad pactadas, en el lugar y momento previstos), ni - analogamente -

el vendedor extranjero tiene la seguridad de que, contra recepcion de la mercancia, ¢l comprador pagara inte-

gramente (Vid. SARNA,L.: “Letters of credit. The Law and current practice”, 2" ed.,

Toronto/Calgary/Vancouver, 1986, p. 3. ALONSO UREBA,A.: “En torno al Crédito documentario, con

particular referencia a las modalidades de créditos transferibles y subsidiarios”, en VV.AA.: “Nuevas

entidades, figuras contractuales...”, cit., p. 455. VICENT CHULIA,F.: “Compendio...”, t. I1, 3" ed., p. 443).
92 ALONSO UREBA,A.: “En torno al Crédito documentario...”, cit., p. 455.

93 En este sentido vid. KOZOLCHYK,B.: “El Crédito Documentario en el Derecho Americano.
Un Estudio comparative”, trad. esp. L. Rufilanchas Sancho, edit. MONTECORVO,S.A., Madrid, 1973, ps.
88y ss.

94 CHECA MARTINEZ,M.: “Medios de pago”, en FERNANDEZ ROZASJ.C. y otros.:
“Derecho del Comercio internacional”, cit., p. 409.
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Prof. PEREZ DE ARMINAN;, en orden a canalizar el ahorro hacia la inversion, del
modo mds eficiente, y proporcionar al sistema econdmico medios de pago, en condi-
ciones de estabilidad- los diversos Bancos centrales de cada pais especifico parecen
incapaces de aislar sus respectivos sistemas bancarios, frente a tales efectos, viendose
obligados a coordinar sus actividades como prestamistas “en Gltima instancia” -funcion
de enorme importancia como apoyo de una politica monetaria que tienda a la estabili-
dad-, para el caso de una crisis bancaria internacional®.

La expansion del mercado financiero plantea el problema de la expansion subje-
tiva del derecho de acceder al mismo, los profesionales que en ¢l operan. De forma que
a un mercado que es transnacional deberfan concurrir bancos de diferentes paises, con
todos los problemas que éllo acarrea. Una forma de acceso a la actividad bancaria inter-
nacional, consiste en /a propia internacionalidad del banco, en cuanto agenta econo-
mico y persona juridica, y con esto no queremos referirnos a la transnacionalidad de
aquellos bancos privados que hacen uso del derecho de establecimiento, abriendo ofi-
cinas, sucursales y agencias..., sino a la existencia de “bancos supranacionales por su
origen””: tal es el caso del Banco Europeo de Inversiones: institucion bancaria de la
CE. creada con el fin de contribuir, sin animo de lucro, a la financiacion a largo plazo
de inversiones destinadas a fomentar el desarrollo de la CE. de forma equilibrada®™.

Pero existen otras formas de acceso, que tienen que ver, ora con el estableci-
miento de bancos extranjeros, ora bien con la prestacion, por via negocial, de servicios
fuera de las propias fronteras nacionales del Estado donde el Banco radica.

Debido a todas estas consideraciones los franceses GAVALDA/STOUFFLET
propusieron, a principios de los afios 70, la elaboracion de unas practicas uniformes,
analogas a las que existen en materia de credito documentarios”, aunque -en realidad-
lo que se necesita es la creacion de un Derecho unico, para un Mercado bancario, y un
Sistema Financiero unico.

IL. FUENTES DEL DERECHO BANCARIO: LA LEGISLACION
BANCARIA.

I1.1. Las Leyes y Reglamentos: La Constitucion como fuente del
Derecho Bancario. Principales Leyes bancarias.

Habida cuenta de que la actividad y la profesion bancarias estan regidas por el
Derecho mercantil, el Derecho civil, el Derecho administrativo, etc..., el denominado
“Derecho bancario”, sin duda, tomard prestadas sus fuentes de aquellas diferentes
ramas del Ordenamiento juridico, cuyas normas agrupa y “sistematiza”’, en tanto que

95 MULLINEUX,A.W.: “Do We need a World Central Bank?”, en “The Royal Bank of Scotland
Review”, 1988, diciembre, 1988, niim. 160, ps. 23 y s.

96 MORI GONZALEZ,J.M.: “El Banco Europeo de Inversiones”, cn VV.AA.: “La_Adhesion de

espafia a la Comunidades Europeas. XXXIII Semana de Estudios de Derecho Financiero”, edit. INS-
TITUTO DE ESTUDIOS FISCALES, Madrid, 1989, p. 381.

El BEIL fué creado en 1958, por el TCEE. Sus estatutos forman parte del TCEE. y esta formado por
los estados miembros de la CEE. y sus funciones vienen recogidas en el art. 130, TCEE. Sus recursos estan
formados por el capital, formado por aportaciones de los estados, pero también -y sobre todo- se financia
mediante empréstitos publicos obtenidos en los mercados de capitales, dentro y fuera de la CEE., sicn-
do uno de los prestatarios mas conocidos y solventes de los mercados financicros mundiales. su calificacidn
es AAA, para el mercado USA. (MORI GONZALEZ,J.M.: “El Banco...”, cit., p. 383).

97 Vid. GAVALDA,Ch. y STOUFFLET,J.: “Droit de la Banque”, edit. PRESSES UNIVERSITAI-
RES DE FRANCE, Paris, 1973, ps. 11 y ss.
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Derecho de indole “profesional”. Por consiguiente, en ultima instancia, al Derecho ban-
cario habria que aplicarle el regimen general de fuentes que, para cada Ordenamiento
juridico nacional, prevén sus correspondientes Codigos civiles, etc...”".

Sin embargo, es preciso reconocer que existen algunas especialidades, siquiera
sean de caracter secundario”, aunque la naturaleza de tales especialidades obliga a abor-
dar esta materia partiendo de un concepto muy amplio del termino “fuentes”, de mane-
ra que la resefia analitica de las fuentes, en su mas amplia acepcion llevard a considerar
el amplio panorama que, partiendo de las leyes estatales y regionales, encuentra conti-
nuacion en las normas estatutarias y reglamentarias, en las circulares e instrucciones, en
los acuerdos...'". La distribucion hetereogenea de esta normativa, situada en una zona
media entre las dos grandes categorias del Derecho objetivo, justifica el esfuerzo por
clarificar la genesis y significacién tecnico-juridica de ciertos fendomenos normativos
complejos, en cuyo proceso de gestacion confluyen fuerzas sociales (fuentes en sen-
tido material), en las que no siempre resulta sencillo separar lo que pertenece a la
actuacion de las potestades publicas y lo que deriva del poder autonormativo atri-
buido a la autonomia de la voluntad privada (p.e., los estatutos de las entidades de
depdsito, los usos bancarios y de bolsa, los codigos de conducta bursatiles...).

Por otra parte, la circunstancia de que tanto el Derecho bancario -como el bursa-
til y, eventualmente, el Derecho del mercado de capitales, e incluso el Derecho del
Seguro privado-, puedan ser calificables como manifestaciones del “Derecho de la
Economia” y que, como consecuencia de esto, incorporen y reduzcan a una unidad fun-
cional normas juridico-publicas y juridico-privadas, por una parte, y normas de Derecho
comun (sea publico o privado) y de Derecho especial (igualmente, sea publico o priva-
do), plantea -en materia de fuentes del Derecho- dos cuestiones distintas; a saber.:

En primer termino, cud! es el orden de prelacion de fuentes. Y, en segundo lugar,
cudles son las propias fuentes. Y -como advierte SANCHEZ CALERO, respecto del
Derecho del Seguro privado- no es cierto que la cuestion a tratar en primer termino sea esta
Ultima, sino al contrario. En efecto: st aqui nos ocupasemos de las fuentes de produccion o
de las fuentes genericas de manifestacion del Derecho bancario, tendria sentido tratar de
averiguar cudles son las mismas. Pero, en realidad, la cuestion que se plantea, ahora, es
diferente ya que la determinacion de las fuentes, tanto materiales (las fuerzas sociales que,
en el seno de una Comunidad humana, crean el Derecho), como formales (las vias de mani-
festacion o exteriorizacion del Derecho creado por las fuerzas sociales), es cuestion que
corresponde a la Teorfa General del Derecho, que, en nuestro Ordenamiento positivo
encuentra su base tanto en la Constitucion, como en el art. 1°, CC."",

El problema que verdaderamente interesa, en este momento, es conocer cual es
la prelacion de fuentes en el Derecho bancario, porque, aun cuando se afirma -con
caracter general- que la Ley, en sentido amplio de “norma escrita” (sea parlamentaria o
administrativa) precede a la costumbre (“norma no escrita”), el art. 2°, Cde. establece

98 para el Ordenamiento juridico italiano dispone el art. [° de las disposiciones preliminares del “Codice
civile”, de 1942. Vid. FOLCO,C.: “Hl Sistema del Diritto della banca”, edit. DOTT.A.GIUFFRE, 2" ed, t.
[, Milan, 1968, p. 191. ARAGON REYES,M.: “Las fuentes. En particular el problema de los Estatutos
de los Bancos y de las Circulares del Banco de Espaia”, en VV.AA.: “Contratos bancarios”, present. por
E.de la Torre Saavedra, dir. R.Garcia Villaverde, coord. R.Bonardell Lenzano, edit. CIVITAS,S.A./CONSE-
JO DE COLEGIOS OFICIALES DE CORREDORES DE COMERCIO, Madrid, 1992, p. 24.

99 MOLLE,G.: “La Banca nel’Ordinamento giuridico_italiano”, edit. DOTT.A.GIUFFRE, 1° ed.,
Milan, 1980, p. 115.

100 yIGNOCCHI,G.: “IL__servizio del credito_nell’ordinamento_pubblicistico_italianoe”, edit.
DOTT.A.GIUFFRE, Milan, 1938, p. 179.

101 SANCHEZ CALERO,F.. “Curso...”, cit,, t. I, p. 29.
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un regimen particular de prelacion de fuentes en el dmbito del Derecho mercantil: el
uso mercantil -es decir: una norma consuetudinaria no escrita, que en el Cédigo civil
ocupa siempre un rango inferior a la norma escrita, vid. art. 1° CC.)- precede a la ley
escrita civil, cuando no hubiera una norma mercantil escrita, que pudiera ser aplicada.
Pero, ;hasta que punto y dentro de que limites, es posible recurrir al uso con anteriori-
dad a la ley, en el ambito del Derecho bancario?.

En realidad si, como sabemos, el Derecho bancario posee una naturaleza, por asi
decirlo, mixta, en la medida en que no es s6lo Derecho mercantil sino que se compone,
ademas, de elementos normativos que provienen de otras ramas del Ordenamiento; de
otros sectores, con sus propios dordenes de prelacion de fuentes, la respuesta a la inte-
rrogante suscitada serd que la prelacion de fuentes del art. 2°, Cdc. Gnicamente es apli-
cable a aquel sector del Derecho bancario y del Derecho del Seguro Privado que sean,
propiamente, Derecho mercantil. Sin duda a las relaciones juridicas que caen dentro del
ambito del Derecho mercantil (que es Derecho especial, respecto del Derecho civil o
comun) les sera de aplicacion las normas especiales (sean escritas o usuales/consuetu-
dinarias) y luego se recurre a las comunes (la Ley escrita y la costumbre civiles), aun-
que en realidad seria inexacto afirmar que estas ultimas son “fuentes” del Derecho mer-
cantil del Seguro privado, porque el Derecho comin no es “fuente” del Derecho espe-
cial, sino que - alli donde no hay norma especial- el Derecho comun tiene su ambito
propio vy sus fuentes propias.

Pero este proceso -continia SANCHEZ CALERO- resulta inaplicable a esa parte
del Derecho del Seguro privado -o a esa parte del Derecho bancario, afiadimos-, cuyas
normas son de naturaleza juridico-publica; es decir: no resulta aplicable al Derecho
administrativo bancario, ni al Derecho administrativo del Seguro privado, porque ni es
posible atribuir al uso administrativo un papel comparable al del uso mercantil, ni tam-
poco se puede recurrir al Derecho civil (que es Derecho comun privado), cuando se
hayan agotado las normas especiales del Derecho publico del Seguro Privado: de las
leyes administrativas especiales (aquellas dictadas especificamente -en nuestro caso-
para regular el funcionamiento de las Entidades aseguradoras, su estructura, su funcio-
namiento y actividad o sus relaciones con el poder ptiblico), se pasa a las leyes admi-
nistrativas generales, antes que a los usos del comercio. Cuando ya no exista ley admi-
nistrativa aplicable, se recurrirad a la costumbre y a los principios generales del Derecho,
pero sin referencia alguna al Derecho privade comiin'”. En consecuencia, si la relacion
juridica es de Derecho piiblico, porque involucra a un sujeto revestido de “imperium”,
o0 bien es de Derecho privado no mercantil (p.e. Derecho civil o laboral), ya no sera
posible aplicar el regimen de prelacién de fuentes que establece el Cédigo de
comercio, sino el regimen general del Codigo civil:

1°.- La Ley (Entendida esta nocién en sentido material, como equivalente a toda
norma escrita).

102 SANCHEZ CALERO,F.: “Curso...”, cit., t. I, p. 30.

Por cste motivo, consideramos que no es del todo convincente el criterio, mantenido por algin autor,
en ¢l sentido de hacer una tinica enumeracion/ordenacion de fuentes, como la siguiente.:

1.- Leyes cspeciales sobre instituciones y operaciones de credito.
2.- Legislacion mercantil comiin.

3.- Usos bancarios y mercantiles.

4.- Derecho comin.

(RODRIGUEZ RODRIGUEZ,J.: “Derecho bancario”, edit. PORRUA, 4" ed., Mexico, 1976, p.
6). En este sentido, cabe sospechar que el autor parte del criterio de considerar exclusivamente el elemen-
to juridico-mercantil del Derecho bancario, o - lo que seria més grave aun -, de considerar que el Derecho
“bancario”, primeramente aplicable, como especial, es -o contiene- el Derecho administrativo.
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2°.- La costumbre (solo a falta de ley aplicable).
3°.- Los principios generales del Derecho (a falta de las dos anteriores)'".

Partiendo de la base de las consideraciones precedentes, cabe afirmar que no es
del todo convincente el criterio, mantenido por algin autor, en el sentido de hacer una
{inica enumeracion/ordenacion de fuentes, como la siguiente.:

1.- Leyes especiales sobre instituciones y operaciones de credito.
2.- Legislacion mercantil comtin.

3.- Usos bancarios y mercantiles.

4.- Derecho comun'.

En este sentido, cabe sospechar que el autor parte del criterio de considerar
exclusivamente el elemento juridico-mercantil del Derecho bancario, o - lo que seria
mas grave aun -, de considerar que el Derecho “bancario”, primeramente aplicable,
como especial, es -o contiene- el Derecho administrativo.

1.3.1.- Las leyes y reglamentos: la Constitucion como fuente del Derecho banca-
rio. Principales leyes bancarias.

En cualquier caso, la primera fuente del Derecho bancario es, como cabe imagi-
nar, la Ley, entendida esta nocién -como hacen nuestros Codigos, civil y de comercio-
en un sentido material, como equivalente a foda norma escrita, cualesquiera que fue-
ren su procedencia y rango'”. En este sentido, el termino incluye una multiplicidad de
normas, que van, desde la propia Norma de rango constitucional, hasta las disposicio-
nes de las autoridades administrativas -incluidas las Circulares del Banco de Espatia-,
pasando por las normas emanadas del parlamento.

Por lo que al objeto de nuestro estudio interesa, nos centraremos en estas fuentes
escritas, y -mds precisamente- en dos de éllas, enormemente importantes: las normas
contenidas en [os “tratados internacionales” y las normas escritas internas -leyes y
normas reglamentarias de desarrollo-, bien que no tanto desde la perspectiva de su con-
dicion de fuentes, cuanto desde la perspectiva de su contenido, v de como se han visto
influidas por la normativa internacional; en este caso “comunitaria”.

Si atendemos al rango normativo, no cabe duda de que la primera fuente formal
escrita del Derecho bancario y bursatil podria ser la Constitucion espafiola, de diciem-
bre de 1978, aun cuando la cuestion que todavia queda por dilucidar es si la
Constitucion es, o no es, una fuente instrumental del Derecho bancario y del

Derecho del seguro privado'™.

Sin duda no faltan disposiciones sobre estos sectores, en las normas constitucio-

nales. Asi, p.e., los arts. 74 y 88, GG. (“Grundgestz” 6 “Ley Fundamental de Bonn”,

103 vid. SANCHEZ CALERO,F.: “Curso de derecho del Seguro privado”, t. I, edit. NAUTA,S.A.,
Bilbao, 1961, ps. 30 y 31.

104 RODRIGUEZ RODRIGUEZ,J.: “Derecho bancario”, edit. PORRUA, 4* ed., Mexico, 1976, p. 6
105 vid. GAVALDA/STOUFFLET.: cit,, p. 16.

106 vid. DE LA VEGA BENAYAS,C.: “Sobre el benéfico influjo de la Constitucién en el Derecho
civil”, en “La Ley”, 1984, t. I, ps. 895 y s., quien sefiala que.:
“En primer lugar, la Constitucion, por su propia existencia, aprobacion por las Cortes y su promul-
gacion real con la formula del ‘mando cumplir’, es la Ley Suprema de Espafia, la Notma Superior, la ‘Ley
de leyes’...”
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de 1949) alemana. El primero de ambos preceptos configura la materia bancaria es
materia de competencia legislativa compartida entre la Federacion -"Bund - y los
“Lénder” (o Estados federados). El segundo precepto establece que el Estado Federal
crea un Banco “monetario y emisor” ( “Wdihrungs- und Notenbank”) con caracter de
Banco “federal” (“Bundesbank”). Mas existe otro aspecto mucho mas importante,
cual es ¢l de la configuracion de toda una trama de principios juridicos en los que se
pueda enmarcar el regimen de la organizacion y la actividad bancaria y bursatil.

Y otro precepto constitucional de importancia es el art. 47 de la Constitucién
italiana, de 1947, que atribuye a la Repiblica el deber de promover y tutelar el ahorro y
el ejercicio del Credito (es decir: de la “actividad crediticia”), en los siguientes términos.:

“La Republica promueve y tutela el ahorro en todas sus formas, disciplina,
coordina y controla el ejercicio del Credito, favorece el acceso del ahorro
popular a la propiedad dela propia vivienda, a la propiedad agraria directa y a
la inversion accionarial dirvecta e indirecta en los grandes complejos producti-
vos del pais ™"

Pero el art. 47, Const.it. extiende su dmbito mas alla de la actividad bancaria,
para entrar de lleno en el ambito de la regulacion de los mercados de valores, aunque
sobre este tema ya hemos tratado, en su momento.

Ahora bien, la cuestion reside en determinar si fuera de estos preceptos -y, oca-
sionalmente, en ausencia de ellos- Jas normas constitucionales pueden ser fuente especi-
fica del Derecho bancario y bursatil. Como veremos, la respuesta solo puede ser afir-
mativa.

107 1.4 norma plantca graves dificultades de interpretacion, porque concentra clementos diversos que
solo adquicren significado si se descomponen ¢ inscrtan en un cuadro mas amplio con otras instituciones de
la "Constitucion economica" (MERUSLF.: Commentario dell'Articolo 47, en VV.AA.: "Commentario
della Costituzione", t. I11, dir. por G Branca, cdit. IL. MULINO, Bolonia/Roma, 1980, p.153). El precepto
ha regulado conjuntamente ¢l ahorro vinculado al credito, como relacion expresiva del momento central de
la liquidez monctaria, y el ahorro que no influyc en dicha liquidez, cuando es bien cicrto que ambos supues-
tos plantean problemas diversos. Lo cierto es que con la expresion del legislador constitucional italiano la
""Reptiblica’ asume el deber de defender, como valor en si, el elemento en que se traduce la liquidez
propia de la relacion ahorro/credito; a saber: la Moneda (Solo cntonces cabe defender el ahorro, en su
normal destino al credito>. Y no sc pretende, asi, gobernar fenémenos cconémicos con normas juridicas,
sino constitucionalizar una serie de poderes concatenados, que dinamicamente deberian concurrir para hacer
de la Moneda un elemento cardinal de la constitucion econdémica (MERUSLE.: cit., ps. 154 y s.). Y esto
significa, entre otras cosas, que el art. 47, Const.it. sirve de titulo constitucional legitimador de las dis-
posiciones de rango inferior, que propendan a desarrollar el mandato constitucional <La Constitucion
como "norma fundamental”, en la que se apoyan otras, que deben respetar el sentido del referido precepto>.

De esta manera es posible eludir un -aparente- problema que ya denunciaran, autores como SPI-
NELLI/GENTILE (cit., p. 14), quienes considecran que el precepto constitucional podria tener una segunda
lectura, en virtud de la cual chocaria con algunos preceptos de la Legge bancaria italiana, porque, a difc-
rencia de esta, parece que considera la captacion del ahorro y el ejercicio del credito, como dos funciones
separables. Sin embargo, no parcce que esta interpretacion se haya de tener por concluyente, o -lo que scria
mds cxacto-, que de ser cierta pudicra crear algun problema, en sus relaciones con cuerpos lcgales como la
Legge bancaria. Y esto, por las razones ya apuntadas de que, si el art. 47 C. it. trata separadamente del "aho-
rro" y del "credito", no se puede concluir que se excluya una contemplacion de los dos fendmenos unidos,
como sucede en la actividad bancaria.

Sobre ¢l art. 47 Const.it. ha sefialado FEDELI (" Profili costituzionali dell'attivitd bancaria", en
VV.AA.: "I controlli bancari”, Napoles, 1978, ps. 235 y s.), que los principios intervencionistas sobre la
Banca, que desde 1936 eran limitados y fragmentarios, han venido a quedar reconocidos a nivel constitu-
cional, por ¢l precepto reproducido, que sanciona la advocacion por parte del Estado de la direccién poli-
tica del ahorro y del credite. Y, por su parte, Giacomo MOLLE consideraba que el art. 47 Const. it. suponia
el reconocimiento de la "Legge bancaria", como fuente primaria de la disciplina de la Banca. Esta cir-
cunstancia puede deducirse de lo dispuesto en el art. 41 Const. it., que establece el principio de "libertad de
iniciativa ccondmica privada", pero disponiendo que "la Ley determina los programas y los controles opor-
tuno, para que la actividad ccondmica, publica y privada, pueda ir dirigida y coordinada a los fines sociales"
(MOLLE,G.: "La Banca...", cit,, p. 116).
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La Constitucion espafiola, de diciembre de 1978 define, tambien, un Modelo
econémico que, como es 1dgico, habra de tener una repercusion, sobre el regimen juri-
dico de la Banca y los mercados de valores, al cual (inicamente cabe calificar como
esencial™.

Teoricamente, la cada vez mas frecuente constitucionalizacién del Credito y -como
habremos de ver-, también de los Seguros privados -mas dificil es de admitir que el crite-
rio valiese para los Mercados de valores- podria responder a dos sistemas opuestos.:

a) El Modelo Socialista, donde existe (o existia) una total coherencia entre ideo-
logia y norma juridica y donde la regulacion constitucional del Credito no planteaba
mayores problemas: la nacionalizacion del sistema bancario va implicita en la naciona-
lizacion del resto de los sectores econdmicos y de Jos medios de produccion. Esta idea
aparece formulada ya, aunque de manera implicita, en la obra de Karl MARX (quien se
mantenia, sin embargo, en el nivel generico-tedrico de los economistas clasicos, sin des-
cender a instituciones concretas y englobando el Credito y la Banca dentro del concep-
to de "Produccién'). Pero LENIN, en 1917, ya formuld un programa de sustitucién del
sistema capitalista, donde se hacia una referencia concreta al sistema crediticio/banca-
rio, propugnando (en las denominadas "Tesis de Abril") la fusion de todos los bancos
en un solo Banco nacional, bajo el control de los soviets. Y este es el principio que ins-
pira los arts. 4%. de las -desaparecidas- Constituciones de la URSS. y de Yugoslavia (de
1953). Y sus arts. 14° y 5° respectivamente, atribuyen a la Unién o a la Asamblea
Federal, la competencia sobre la administracion de la Banca.

b) El Modelo de los paises con Economia de Mercado que como consecuencia
de las crisis del sistema capitalista, pero desde postulados no socialistas, intenta corre-
gir las crisis por medio de formulas de intervencion publica, que se articulardn sobre
el mercado de dinero y sobre la oferta monetaria, como consecuencia de la aparicion
de la obra de KEYNES (quien, en materia de Banca, diferenciaba el sector del Credito,
respecto del reducto dominente de la libre iniciativa privada, por el hecho de que en
aquel la accién estatal debe jugar de modo permanente y provista de intensos poderes
naturales de direccion y control).

El Crédito desempefia un papel basico en el conjuntoe del Sistema econémico, lo
que permite suponer que ambos habran penetrado, tambien, de modo pleno y sistema-
tico, en las normas constitucionales, como el resto de los fendmenos econdmicos. Y, por
este motivo, es precisamente en los textos constitucionales donde el sistema crediticio
(y bursatil) encuentran juridicamente su punto de arranque y su fundamento, e incluso
el marco de la propia legitimacion de su ordenacion'”. Ahora bien, se suele firmar que
los terminos en que nuestra norma fundamental define el modelo economico y el mode-
lo territorial son bastante ambiguos'™. Y, con independencia de que esta afirmacién
pueda ser compartida con mas o menos reservas, lo cierto es que los terminos de la
Norma constitucional pueden contribuir a acentuar la complejidad de nuestra normati-
va bancaria y del Seguro privado.

Pues bien, la intervencion administrativa en el ejercicio de la actividad bancaria
constituye un ejemplo paradigmatico del intervencionismo del Estado en la actividad
econémica'. Incluso en plena vigencia del Liberalismo econdmico se desarrollan las
primeras manifestaciones de la presencia de la Administracion publica en la reglamen-

108 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S.: “Aspectos constitucionales del Crédito”, cn VV.AA.:

“Ordenacion juridica del Crédite”, cit., p. 25.
109 MARTIN-RETORTILLO BAQUER,S.: “Aspectos constitucionales...”, cit., ps. 26 ¥ ss.

10 Agf, pe., TAPIA HERMIDA,A.JL: cit. p. 49.
111 BASSOLS COMA,M.: “Los principios...”, cit., p. 94.
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tacion de las actividades privadas de signo economico.

Ahora bien, respecto de los poderes de intervencion que acabamos de mencionar,
cabe una doble opcion:

a) La “posibilidad” de una ordenacion estatal del Credito (como, en general, del
Sistema econémico).

b) La “obligatoriedad” de la asuncion estatal de la misma actividad y de su dis-
ciplina.

Y segln que se opte por una, o por la otra, la Actividad bancaria y aseguradora
vendrian a calificarse, bien como actividades privadas, pero sometidas a control, o bien
como verdaderos servicios publicos.

Por lo que al Ordenamiento juridico alemén se refiere, con independencia de las
disposiciones contenidas en los arts. 74 y 88 GG., la existencia de un modelo economi-
co, que influiria de forma mas o menos directa en el regimen de las nstituciones banca-
rias y bursatiles, se encuentra en preceptos, tanto de la referida “Grundgesetz”’, como -de
forma a veces taxativa y terminante- de las Constituciones de los distintos “Ldnder”
(Estados federados dela RFA.). En la “Grundgesetz”, revisten especial importancia los
arts. 12° y 14°, GG. El primero de ellos establece la “Libertad de eleccién de profesion
u oficio” y el segundo, establece el “Reconocimiento de la propiedad privada y de la
Herencia”, aunque configurdndolos como derechos con limites intrinsecos. Por otra
parte, la Constitucion del “Land” de Renania/Palatinado (“Verfassung fiir
Rheinland-Pfalz”, de 18 de mayo de 1947) y la Constitucion del “Land” del Sarre
(“Verfassung des Saarlandes”, de 15 de diciembre de 1947) contienen preceptos de nota-
ble importancia. Asi, p.e., los arts. 51 VR-P. y 43 VSL. atribuyen al Estado la funcién y
el deber de supervisar la Economia, detallando los fines a que debe orientarse dicha
supervision. Los arts. 52 VR-P. y 44 VSL. reconocen la Libertad contractual y la
Libertad de Empresa, sefialando como sus limites los derechos de los terceros y las exi-
gencias del Bien comun, o bien advirtiendo que quedan prohibidos los abusos de posicion
econdémica dominante. Pero su normas mds importantes -por lo que a nuestra materia se
refiere- son las contenidas en los arts. 62 VR-P. y 53 VSL., segin los cuales.:

“Los Bancos, Seguros y demds Instituciones monetarias (“Geldinstitute”)
estan sometidos a la supervision (“Aufsicht”) del Estado. El Estado tiene que
tomar las medidas que aseguren una indispensable y necesaria inversion del
patrimonio popular....”.

En otras palabras, sea de manera directa o indirecta, se trata de un sistema de
Libertad de empresa, que se extiende a la actividad bancaria, pero en el que se legitima
la intervencion publica sobre el sector.

Muy profusa atencion dedica al Sistema bancario la Constitucion politica del
Peru (en adelante, se citara: Const.pol.P.), cuyo Cap. V°, del Tit. HI°, compuesto por
los arts. 83 al 87, Const.pol.P. -nimero verdaderamente amplio de disposiciones, para
estar contenidas en un texto constitucional-, taribuyen al Estado la facultad de emision,
como facultad exclusiva del Estado, e¢jercida a través del “Banco Central de
Reserva”, el cual -a su vez- se configura como persona juridica de Derecho piblico,
dotada de autonomia y cuya finalidad es preservar la estabilidad monetaria; es decir:
la configuracion tipica de un Banco central moderno. Ademas, el art. 87, Const.pol.P.
contiene -ademas de una referencia indirecta de los bancos a la libertad de empresa-
la habilitacién general a los poderes publicos, para la supervision, ordenacion y
regulacion del sistema bancario, cuyas potestades -proyectadas sobre las empresas
que reciban fondos del publico- se atribuyen a la “Superintendencia de banca y
Seguros”.
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. Como ha resuelto nuestra Constitucion de 1978 el problema de la titularidad
-publica o privada- y la intervencion administrativa sobre estos sectores?. La respuesta
es a través de la clausula constitucional del “Estado Social”, pues hay que reconocer
que el “Principio del Estado Social” subsiste, con otro significado y, sancionado o reco-
nocido por las Constituciones, impone unos ciertos “Principios” a todo el
Ordenamiento juridico. El “Estado Social” no deroga las libertades; no las suprime,
sino que las convierte en “libertades socialmente vinculadas”, y asi establece un esque-

U

ma juridico que se proyecta operativamente sobre todos los derechos fundamentales'”.

El “Principio del Estado Social” actlia, también, como una autentica valvula legi-
timadora, que permite que la aplicacion de las normas constitucionales, relativas al
Modelo econdmico, se acomode a la evolucidn del propio contexto econémico. Pero, en
Gltimo extremo, el “Principio del Estado Social” es el autentico co-fundamento de los
derechos fundamentales, cuyo propio alcance y efectividad determina. ;De que
manera?’.

En primer termino, interesa aludir al art. 38, Const.Esp., que, de forma parale-
la a lo dispuesto en el art. 41, Const.it., establece el principio de la “Libertad de empre-
sa en el marco de la economia de mercado”, con la obligacién, impuesta a cargo de los
poderes ptblicos, de crear un marco normativo que garantice un nivel de competencia
adecuado, de defender la productividad, dentro de los limites impuestos por las necesi-
dades de la economia general y, en su caso, de la planificacion. El Texto constitucio-
nal reconoce, en consecuencia, un modelo econdmico basado en la libertad de crear una
empresa; de organizar los factores de la produccion -capital y trabajo- para la prestacion
de bienes y de servicios destinados al Mercado.

Pues bien, la libertad de empresa en el marco de la Economia de mercado, reco-
nocida en el art. 38, Const.Esp., constituye la base legal/constitucional sobre la que se
asienta el derecho preexistente de los ciudadanos a desarrollar la actividad bancaria y
aseguradora; a crear una “Entidad de credito” con los rasgos propios del art. 1° del Real
Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio; libertad cuyo ejercicio se encuentra
sometido a la necesidad de autorizacién operativa previa'”.

Por otra parte, ¢l eje de la cuestion esta, no ya en que se reconozca la Libertad de
Empresa -sea privada o publica-, sino en el hecho de que la misma se enmarque en la
“Economia de mercado”. Esto supone, en un principio, que la libertad de empresa (sea
publica o privada) se ejerce en y para un marco de libre competencia, lo cual legitima,
en ultimo termino toda una legislacién protectora frente a las practicas restrictivas de la
competencia, o frente a su degradacion por via de los actos de competencia desleal. En
este sentido, la propia Exposicion de motivos de la Ley n° 16/1989, de 17 de julio, de
defensa de la Competencia, expresamente vincula su contenido con el art. 38
Const.Esp.".

112 MARTIN-RETORTILLO BAQUER,S.: “Derecho administrativo_economico”, edit. “LA
LEY”, t. 1, Madrid, 1988, ps. 42 y ss.

113 SANCHEZ CALERO,F.: “Instituciones....”, cit., 12*cd., p. 60. MICHAVILA NUNEZ,J.M".:
“Autorizaciones”, en VV.AA.: “Estudios de Derecho piblico bancario”, cit., ps. 229 y ss., quicn resalta
¢l hecho de que el art. 38 Const.Esp. consagra un verdadero derecho subjetivo. Y, asi en la Sentencia del
Tribunal Constitucional (en adelante, STC.) de 24 dc julio de 1984, se afirma que en el art. 38 CE. predo-
mina el cardcter de garantia institucional. En el mismo sentido, CAZORLA PRIETO,L.M.: Comentario
al Articulo 38 en VV.AA.: “Comentarios a la Constitucion”, edit. CIVITAS,S.A., 2* ed., actualizada y
ampliada, Madrid, 1985, ps. 240 y ss.

114 FERNANDEZ NOVOA,C.: “Reflexiones preliminares sobre la Empresa y sus problemas juri-
dicos”, en RDM., 1965, n° 95, enero/marzo cit., ps. 27 y ss.
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El Cap. 1I° del Titulo I°, Const.esp. se reconocen dos derechos de los ciudadanos,
como son la propiedad privada (art. 33, Const.Esp.) y La libertad de empresa, en el
marco de la economia de mercado (art. 38, Const.Esp.), respecto de los cuales se afir-
ma que vinculan a los poderes publicos, legislativo, ejecutivo y judicial, a titulo de dere-
chos inmediatamente validos y aplicables. Pues bien, de estos dos derechos, que se con-
figuran como verdaderos derechos subjetivos; como verdaderos conjuntos de faculta-
des atribuidos a un sujeto de voluntad capaz o suplida por la representacion, en atencion
a un interes digno de proteccion por el Ordenamiento - el que mas nos interesa, ahora,
es el de la “Libertad de Empresa”, reconocida en el art. 38, Const.Esp.; derechos que
se traducen en la libertad de acceder al mercado bancario; de crear o establecer una
empresa, y organizarlas de determinadas formas o con determinadas estructuras, para
llevar a cabo la actividad de intermediaciéon monetaria y crediticia. Y no solo la liber-
tad de “acceder” a las actividades mencionadas, sino también la libertad de permane-
cer en el mercado, desarrollando las mismas.

Ahora bien, la actividad bancaria es una actividad especialmente relevante para
la economia y que comporta riesgos y peligros evidentes -fundados, sobre todo, en el
endeudamiento masivo, consustancial a la misma-, lo cual, entre otras cosas, justifica
que, cuando la doctrina juridica ha examinado el sentido de este precepto constitucio-
nal -el art. 38, Const.Esp.-, y su aplicacién al ambito bancario, haya llegado a la con-
clusién de que en el mismo se reconoce la Libertad de Empresa como derecho dotado
de unos limites intrinsecos o esenciales, que forman parte de su propio contenido.

El principal de esos /imites viene dado por el hecho de que toda la Constitucion
espafiola se organiza en tormno al principio del “Estado social”, que tifie de rasgos de
solidaridad y de orientacion hacia el interes general, el ejercicio de los derechos. Este
principio tambien constituye una autentica valvula legitimadora, que permite que la
aplicacion de las normas constitucionales, relativas al Modelo econémico, se acomode
a la evolucion del propio contexto economico. Pero, en filtimo extremo, el “Principio
del Estado Social” es el autentico co-fundamento de los derechos fundamentales, cuyo
propio alcance y efectividad determina. ; De que manera?.

Como sefiala TAPIA HERMIDA en el mismo art. 38, Const.Esp. se encuentra
la base mas solida de la Ordenacidon administrativa del Credito privado'™. Y, por cuan-
to al Credito “ptblico” se refiere, sobre la base del art. 128, Const.Esp., parece que
cabe llegar a conclusiones analogas, sobre todo a la vista de la inclusion del “Instituto
de Crédito Oficial”, como antafio las EOC. y antigua la Caja Postal de Ahorros en el
concepto de “Entidad de Credito” por el Real Decreto Legislativo n® 1298/1986, refor-
mado por la Ley de Disciplina e Intervencion de las Entidades de Credito, n® 26/1988
de 29 de julio, y su sumision al control del Banco de Espafia, por imperativo de esta ulti-
ma ley; proceso que -con posterioridad- la LARB. n” 2/1994, de 14 de abril, ha exa-
cerbado, al reunir, bajo la denominacion genérica de “bancos”; es decir, sin distinguir
entre los publicos o los privados, a estos ultimos, junto con las antiguas EOC. La refe-
rida base responde, precisamente, a la necesidad de adecuar el principio de libre empre-
sa “a las exigencias de la Economia general y, en su caso, de la planificacién”.

La opinion del Prof. TAPIA nos parece sustancialmente correcta, aunque quizas
conviniera matizar o hacer una apostilla, en el sentido de que el apoyo de la interven-
cioén publica no se encuentra Unicamente en el art. 38, Const.Esp., sino en el conjunto
de lo que se conoce como “Constitucion economica”, o bien en el sentido de que el art.
38, Const.Esp. también se encuentra influido por el “Principio del Estado social”, que
es el que fija los limites intrinsecos de los derechos economicos constitucionales.

115 TAPIA HERMIDA,A.J.: cit., p. 50.
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Por esta razdn, en el conjunto al que hacemos referencia, cabe incluir preceptos
como el propio art. 1°, Const.Esp., cuando establece el “Principio del Estado social”;
pr1n01p1o constltumonal que se encuentra tambien en otras Constituciones'*. Este prin-
cipio del Estado “social” comporta dos aspectos. Por una parte, que el Estado, que la
organizacién politica de la Nacion (y esto incluye a sus tres poderes: leg1slatlvo ejecu-
tivo e, incluso, judicial), ya no puede entenderse como algo separado de la sociedad.
Precisamente las constituciones que reconocen este principio parten de la idea del
Estado, como conformador de la realidad social. En este sentido, sefiala ENTRENA
CUESTA'" que si el “Estado de Derecho” se caracteriza por consagrar el reconoci-
miento de la tutela de los “derechos publicos subjetivos”, mediante el sometimiento del
Poder, a la Ley, el rasgo definitorio del “Estado social” consiste en que su centro de
gravedad se halla en los “derechos publicos” de caracter “social”; derechos que
facultan a sus titulares para dirigirse a los poderes piiblicos, reclamandoles la reali-
zacién de determinadas prestaciones. Y esto se traduce en la imposicion a los pode-
res publicos -en especial, a la administracion- de una actitud dinamica y no abstencio-
nista o pasiva, en orden a la realizacion de esos derechos'™.

Para HOPT, el Principio del Estado Social no es una mera declaracion pro-
gramatica, sino una Norma constitucional vinculante, en la medida en que el Principio
rector que debe inspirar a las leyes es la consecucion de la Justicia Social. El Principio
del “Estado Social” obliga constitucionalmente al Estado a una actividad social, que
abarca la procura existencial (“Daseinvorsorge”), pero que tambien supone que el
Estado debe producir y proteger la Justicia Social. Y, con ello, la equiparacion y com-
posicion de los intereses contrapuestos de los grupos sociales y la proteccidn estatal de
los economicamente debiles). Es aqui donde encuentran su fundamento preceptos como
los arts. 9° y 40°, Const.Esp., que establecen el principio de que el Estado debe adoptar
las medidas que aseguren la igualdad real entre los ciudadados, entre otros aspectos, en
materia econdmica'”.

De este modo, los poderes publicos no pueden limitarse a una mera actividad de
vigilancia y eventual sancidon de conductas econdmicas, sino que deben adoptar una
postura activa que haga que las libertades politicas formales se correspondan con una
igualdad economica real.

Por otra parte, la nocion de “Estado social” comporta que un Principio de soli-
daridad debe estar presente en las diversas instituciones, como p.e., en el reconoci-
miento de la propiedad privada, o de la libertad de empresa. De los limites internos de

116 P.e., en la “Grundgesetz” de la RFA. Como reconocen los estudiosos del Derecho adminitrativo, o
del Derecho de la Economia -mas en concreto, del Derecho administrativo econdmico-, los terminos “libe-
ral” (“freiheitlich ) y “social” se aplican, igualmente, cn el ambito de 1a economia. Y la “Grundgesetz” con-
figura un Orden juridico basado en la libertad, democratico, social y sometido al Derecho, en todos sus
aspectos.

El sistema econémico “liberal”, contenido en la constituciéon alemana, supone la incompatibilidad
con la norma constitucional de un modelo econdmico de Planificacion imperativa, pero -simultineamente -
se apoya sobre la Clausula del “Estado social” FIKENTSCHER,W.: “Wirtschaftsrecht”, cit., t. 11, p. 57).

117 ENTRENA CUESTA,R.: cit., p. 14.

18 vig. HOPT,K.J.: “Der Kapitalanlegerschutz im Recht der Banken”, cdit. C.H.BECK’SCHE
VERLAGSBUCHHANDLUNG, Munich, 1975, ps. 260 y ss., quien sefiala que [a toma de posicion consti-
tucional de un Estado frente al poder econdémico y la cuestién de una Proteccidn social, proporcionada a tra-
ves del Ordenamiento juridico, conecta con dos problemas: La posible antinomia entre la proteccion del
Individuo frente al EStado y la Proteccion del Individuo, a traves de la posibilidades de intervencion del
Estado <I>. Y la interpretacion juridico- constitucional de la Clausula del Estado Social de Derecho y de los
Derechos de Libertad <IT>.

19 HOPT,K.J.: “Der Kapitalanlegerschutz im...”, cit., ps. 267 y ss.
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la Libertad de empresa ya hemos hablado, sin perjuicio de alguna otra futura referen-
cia. En cuanto a la propiedad privada, el art. 33 de nuestra Constitucidén contiene el
reconocimiento expreso de la “Propiedad privada”, aunque reconociendo que no se trata
de un derecho absoluto (sometido, p.e. a los limites del art. 128 CE., pero sobre todo
limitado por su propia “Funcién social”, reconocida en el mismo art. 33, Cost.Esp.).

Una importancia de primer orden tiene el densisimo art. 128, Const.Esp. que
abarca desde la proclamacion de la sumision de toda la riqueza nacional a los intereses
generales, hasta la posibilidad de nacionalizacion “de empresas” y la posibilidad de
reserva al sector publico -por via de ley- de sectores economicos, pasando por el reco-
nocimiento de la iniciativa econdmica publica, etc...... En relacion con el art. 128, parr.
2°, Const.Esp., que se refiere a la “Libertad de Empresa publica”, uno de los pro-
blemas clasicos que se suscita es el de la vigencia, o no, del principio de “subsidiarie-
dad”; principio que nos atreveriamos a calificar como de presencia ciclica, puesto que
-en tiempos recientes- ha sido, sucesivamente.:

* abandonado
* recuperado

En una primera aproximacion, pareciera que la iniciativa economica publica
debe jugar dentro de los mismos parametros juridicos de actuacion que la iniciativa pri-
vada. Y aqui cabe hacer aplicacion de las reflexiones de MARTIN RETORTILLO,
seglin el cual la Ordenacion constitucional del Credito se ha de proyectar sobre el
Credito pablico u oficial, que -organizado como un todo unitario y sometido a una
Autoridad (antafio el ICO., hoy el Banco de Espaiia)- por virtud de lo dispuesto en el
art. 43, nam. 2° Const.Esp., debe orientarse a la consecucién de unos objetivos poli-
ticos. La planificacion o programacion de la actividad son consustanciales al Credito

oficial, como al Credito privado'”.

Una cuestién de interes en esta materia, que se podria plantear en relacion con el
art. 128, Const.Esp. es la que se refiere a la posibilidad o la imposibilidad juridica de
llevar a cabo una nacionalizacion del sistema crediticio, en su conjunto, dentro de un
modelo economico de mercado y libre empresa, como el que establece nuestra
Constitucion. Sin duda no han faltado antores como PERDIERI que creen posible la
nacionalizacion total del sistema financiero, incluso en el marco de una economia plu-
ralista, afirmando que en este punto reside la especialidad de la Ordenacion constitu-
cional del Credito, que contiene la Constitucion italiana de 1947. Sin embargo, el crite-
rio no es compartido por la mayoria de la doctrina. En este sentido, MARTIN-RETOR-
TILLO sefala que esta posibilidad parece algo contradictorio con la esencia del siste-
ma. Y, aun cuando no excluye semejante posibilidad de nacionalizacién total del siste-
ma, considera improcedente que sea el Texto constitucional el que prevea una even-
tualidad semejante. Por otro lado, continta el autor, lo importante no es si hay que
nacionalizar, o no, sino establecer una ordenacion publica del credito, o no hacerlo. Y
MARTIN RETORTILLO se pronuncia, inequivocamente, en sentido afirmativo: hay
que socializar el Credito, ordendndolo de forma publica, dentro del esquema constitu-
cional de una sociedad democrdtica™.

Asi resulta de multiples normas, como el art. 40, Const.Esp. que establece la
funcion promocional del Estado; como el art. 53, Const.Esp., que admite la posibili-
dad de regular por Ley el ejercicio de una serie de derechos entre los que se encuentra
la Libertad de empresa, o como el densisimo art. 128, Const.Esp., de tan considerable

120 MARTIN-RETORTILLO BAQUER,S.: cit., ps. 35 y ss.
121 MARTIN-RETORTILLO BAQUER,S.: “Crédito, banca y...”, cit., ps. 31 y ss.
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trascendencia, autorizan a afirmar que la libertad de empresa, incluso dentro de una eco-
nomia de mercado, admite la intervencion administrativa en muy diversos grados, por-
que “desde la perspectiva mds general, se acepta hoy que la libertad de empresa no es
un derecho absoluto”, y que las limitaciones de la autonomia de la voluntad, y -por
tanto- de la empresa, “forman, ya, parte del patrimonio irreversible de la cultura juri-
dica europea .

En primer termino, interesa aludir al art. 38, Const.Esp. que, de forma paralela a
lo dispuesto en el art. 41, Const.it., establece el principio de la “Libertad de empresa en
el marco de la economia de mercado”, con la obligacion, impuesta a cargo de los pode-
res publicos, de crear un marco normativo que garantice un nivel de competencia ade-
cuado, de defender la productividad, dentro de los limites impuestos por las necesida-
des de la economia general y, en su caso, de la planificacion. El Texto constitucional
reconoce, en consecuencia, un modelo econémico basado en la libertad de crear una
empresa; de organizar los factores de la produccion -capital y trabajo- para la prestacion
de bienes y de servicios destinados al Mercado. Ahora bien, respecto de los poderes de
intervencion que acabamos de mencionar, cabe una doble opcién:

a) La “posibilidad” de una ordenacion estatal del Credito (como, en general, del
Sistema economico).

b) La “obligatoriedad” de la asuncion estatal de la misma actividad y de su dis-
ciplina.

Y seglin que se opte por una, o por la otra, la Actividad bancaria (y la bursatil)
vendrian a calificarse, bien como actividades privadas, pero sometidas a control, o
bien como verdaderos servicios publicos. Asi ha sucedido en el Derecho italiano, res-
pecto del cual, el Prof. Sebastian MARTIN-RETORTILLO sefialaba que autores como
NIGRO habian manifestado que el art. 47 de la Const.It. configuraria un verdadero ser-
vicio publico, por cuanto -al establecer una regulacion expresa de la actividad crediti-
cia, con independencia de la regulacion del sistema econémico general- la habria carac-
terizado por los dos rasgos siguientes.:

1. La intervencion administrativa sobre el Sistema crediticio viene constitucio-
nalmente exigida: resulta obligatoria para el Estado, mientras que la interven-
cién sobre otros sectores econdmicos es algo que toca decidir al Legislador.

2. Lareferida intervencion sobre el Credito queda excluida de la reserva legal, que
el art. 41, nim 3°, Const.It. establece de modo general para el resto de las activi-
dades econémicas. De esta forma se legitima la intervencion mediante actos no
legislativos, lo cual supone una mayor elasticidad en el gobierno y direccion del
Credito'”.

Hay que sefalar, sin embargo, que la teoria de que la Banca es un servicio publi-
co ya hacia afios que venia siendo impugnada y combatida, cada vez con mayor fre-
cuercia, por la propia doctrina italiana. El fundamento de la critica se baso en la apli-
cacion del art. 41 Const.it., que reconoce la Libertad de empresa, conformando un sis-
tema de Economia de mercado caracterizada por operadores tanto privados, como
publicos, cuya actividad puede ser dirvigida, mediante leyes, hacia fines sociales. El art.
47, Const.it. no es ni una “especificacion” del art. 41, ni tampoco una “derogacion”,
total o parcial, del mismo, porque segiin MERUSI'"™ ambos preceptos regulan dos feno-
menos economicos diversos. La relacion ahorro/credito es el factor que incide de forma

122 NUNEZ LOZANO,M".C.: “Ordenacién y supervision de los seguros privados”, cit., ps. 21 y s.
123 MARTIN-RETORTILLO BAQUER,S.: “Aspectos constitucionales...”, cit., p. 29.

124 MERUSLF.: cit., p. 157.
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mas directa sobre la regulacion material de la Economia, y se regula en el art 47, den-
tro de la rubrica de “Relaciones econdmicas”, porque disciplina uno de los factores
antecedentes y condicionantes del fendmeno de la Libertad de Empresa, regulado en el
art. 41, Const.it.

Asi, FEDELI enraiza la actividad bancania dentro del marco del art. 41, Const.it.;
precepto equivalente a una garantia constitucional, que configura un verdadero y pro-
pio derecho fundamental. Este derecho, sin embargo, debe armonizar con la utilidad
social y el interes colectivo. La iniciativa privada -contintia FEDELI- no supone tan
solo la titularidad o la forma “no publicas” de la empresa, sino el reconocimiento, a
favor de sus titulares, de un poder de accion y gestion aunque en presencia de la inter-
vencion del Estado. Las entidades bancarias no son plenamente libres de actuar con
fines especulativos y, por otra parte, al mismo tiempo su riesgo empresarial se plantea
en terminos y con consecuencias bien diferentes de lo que es propio de otros empresa-
rios. De hecho, aunque la empresa bancaria pueda perseguir un animo de lucro, solo le
serd posible dentro de los limites que fije el Instituto Emisor. Y ademas, la intervencion
administrativa se extiende a la propia genesis de la empresa, la gestion y ejercicio de la
misma, etc. Ahora bien, todo esto no significa que se trate de un “Servicio pitblico”.
Se trata, mas bien, de una actividad economica privada, pero disciplinada y controla-
da para el logro de fines sociales, sin dejar de ser privada'.

Lo que sucede es que la jurisprudencia italiana pretendia extender el regimen
penal de los funcionarios publicos, a los administradores de los Bancos y, para ello, se
servia de la nocion de la Banca como “servicio publico en sentido objetivo”. La cues-
tion dio origen a una copiosa jurisprudencia, tanto de la Corte costituzionale, como de la
Corte di Cassazione. Y, asi, dos sentencias de las secciones unidas de lo penal, de fechas
23 de mayo y 16 de julio de 1987, llegaron a la conclusion de que no seria necesario
aplicar de forma generalizada o totalizadora el caracter de servicio ptiblico, a toda la acti-
vidad bancaria, sino solo en algunos aspectos de la misma -concretamente: aspectos
organizativos de los Entes piblicos del sector, y cuestiones referentes a creditos de tipo
particular y actividades colaterales o delegadas, comuUnes tanto a los entes plblicos,
como a los privados-, reconociendose, por lo demas, el caracter eminentemente pri-
vatista de la “empresa de banca”. Asi, la Sent. Corte Casac. it., de 23 de mayo de
1987 afirmo que las entidades de credito, sean publicas o privadas, desarrollan su activi-
dad de captacién del ahorro entre el publico, y de ejercicio del crédito, en un libre mer-
cado concurrencial. Por otra parte, se sefiala que la actividad del banquero es una acti-
vidad de “Empresa” <en sentido funcional>, dado que “Empresa” y “Servicio puabli-
co” no son terminos incompatibles, pues la presencia de un “interes publico”, en el
desarrollo regular de la actividad bancaria no basta para afirmar su caracter publico'* y'?.

Volviendo al Ordenamiento juridico espaiol, reviste fundamental importancia
el art. 53 Const.Esp., en la medida en que crea el titulo habilitante para que el Estado
pueda modalizar y regular el ejercicio de un derecho como la Libertad de empresa, por

125 FEDELL: cit., ps. 236 y s.

126 vid. SCOTTI-CAMUZZ1,S.: “I nuovi scenari...”, cit., p. 340. FLICK,G.M".: “Il pubblico ser-
vizio e I’impressa di Banca: variazioni sul tema e problemi nuovi o irresolti”, en Riv. Soc., 1988, fasc.
2/3, ps. 303 y ss. El mismo autor, junto con CAPRIGLIONE,S.: cit., p. 13, advicrte de la incompatibilidad
de esta tesis con el Derecho de la CEE.

127 En otras palabras, el art. 47, Const.it., en la voluntad de los propios constituyentes, tenia por obje-
tivo ofrecer el apoyo de una norma constitucional para legitimar al nivel legal més alto posible, disposicio-
nes preconstitucionales -como la “Legge bancaria” de 1936/1938-, que regulaban un minucioso control
publico sobre el sistema bancario pero que, por otra parte presuponian la multiplicidad de entidades banca-
rias y excluia la posibilidad de su nacionalizacion (cuando menos, como principio general)(MERUSI,F.:
cit., ps. 159 y ss.).
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via de ley formal o parlamentaria, siempre y cuando esta ley respete su contenido
esencial. Esto supone varias consecuencias..

- En primer lugar, la proscripcion -salvo modificacion de nuestra Ley funda-
mental- de un sistema de socializacion absoluta del Modelo economico; y -en particu-
lar, salvo reserva al Sector publico- del Sistema bancario y bursatil {(por lo menos en
importantes sectores de los mismos).

- Y en segundo lugar, el reconocimiento de un fundamento para el control publi-
co sobre estos sectores, a traves de lo que la doctrina administrativista viene denomi-
nando la “compresion” del derecho subjetivo -en este caso de la Libertad de empre-
sa-, pero con respeto al “Principio de legalidad en la actuacién administrativa”, por-
que solo existiendo una norma de rango legal se podra proceder a un desarrollo de medi-
das modalizadoras del ejercicio de la libre empresa de Banca y Bolsa.

Como es evidente, el Derecho bancario y bursatil son dos campos de la actividad
empresarial en los que estas perspectivas, abiertas por el art. 53 Const.Esp., se han desa-
rrollado de forma mas profunda, pormenorizada y continuada, hasta el punto de que es
el soporte constitucional de disposiciones como la Ley de Disciplina e Intervencién
de las Entidades de crédito, n” 26/1988, de 29 de julio, la Ley del Mercado de valo-
res, n® 24/1988, de 28 de julio, la Ley de Instituciones de Inversion Colectiva, n°
46/1984, de 26 de diciembre, etc..., que son normas en las que se comprime el ejerci-
cio del derecho de libre empresa, en sus manifestaciones de creacion y ejercicio de la
Empresa de Credito; de la Empresa bursatil, de la Empresa de inversion colectiva y ges-
tion de patrimonios...

Ademas, el citado art. 53, Const.Esp. puede ponerse en relacion con el art. 31
Const.Esp., que establece el deber general de contribuir a los gastos publicos, a traves de
un sistema impositivo igualitario, progresivo y no confiscatorio, que debera respetar los
principios de Legalidad y de Reserva de Ley, para la imposicion de nuevas presta-
ciones patrimoniales, lo cual podria encontrar importantes manifestaciones en el dmbi-
to de la materia bancaria y bursatil, a traves de la imposicion de “coeficientes”. Como
ejemplo cabe citar la -derogada- Ley n° 26/1983, de 26 de diciembre, sobre Coeficiente
de Caja y la Ley n® 13/1985, de 25 de mayo, de Coeficientes de Inversion y de
Recursos propios y obloigaciones de informacion de los Intermediarios financieros.
En efecto, la fijacion de coeficientes, como el de Caja, que suponen la obligacion de
mantener liquidos una serie de activos, para establecer determinada relacion con las obli-
gaciones exigibles, con la consiguiente imposibilidad de destinar parte de los fondos cap-
tados del pliblico en inversiones y operaciones de credito..., podria ser considerada como
una especie de “impuesto” y, en cualquier caso, como una prestacion econdmica adicio-
nal, cuya imposicion debe venir amparada por una norma de rango legal.

Por otra parte, cabe citar lo dispuesto en el art. 129, nam. 2, Const.Esp., que
impone a los Poderes publicos el mandato de fomentar el sector cooperativista; man-
dato que, por lo que al &mbito de nuestra disciplina se refiere ha sido cumplido, a nivel
Estatal, a traves de la promulgacion de la Ley 13/1989, de 26 de mayo, sobre
Cooperativas de credito'™.

Tambien hay que tener en cuenta lo dispuesto en el art. 7°, Const.Esp., que reco-
noce la libertad de asociacionismo empresarial (una manifestacion de la cual seria, p.e.,
la “Asociacion Espafiola de la Banca Privada” -la conocida AEB.-.

128 vid. PAZ CANALEJO,N.: “Algunas reflexiones en torno a la nueva Ley de Cooperativas de
credito”, en “Revista semanal de legislacion”, 1989, n® 34, julio, p. 76
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Otra norma constitucional de capital importancia en el Ordenamiento bancario y
bursatil, que se basa en una confianza y buena fe maximas, es la contenida en el art. 18,
apdo. 1, Const.Esp. donde se reconoce, como derecho fundamental, el “Derecho a la
Intimidad”. Y este derecho es de capital importancia, en la medida en que sobre la base
del mismo se fundamenta un institucién juridica de tanta importancia, para nosotros,
como es el “Secreto bancario”.

Pero la Constitucién no solamente define el modelo econdmico, sino también el
modelo politico y, al propio tiempo, el modelo juridico, dado que constituye la “Norma
Fundamental”. En este sentido, sirve de base al sistema de fuentes, atribuyendo com-
petencias legiferantes. Por este mismo motivo, partiendo del texto constitucional pode-
mos acceder al plano subsiguiente de las normas infra-constitucionales, que regulan
una determinada materia -en este caso la materia “bancaria”- constituyendo las “‘fuen-
tes instrumentales” del Derecho bancario.

En realidad, los tnicos preceptos que -de forma terminante, directa y expresa- alu-
den a la Banca y la Bolsa son los que tratan de la distribucion de competencias entre el
Estado y las Comunidades Autonomas (en adelante CC.AA.). Asi, el art. 149, n° 1, apdo.
11, Const.Esp., sefiala que el Estado tiene atribuida la competencia exclusiva sobre.:

“1) ... 11.- Sistema monetario; divisas, cambio y convertibilidad, bases de la
ordenacion del Credito, Banca y seguros...” .

Por el contrario, en materia de normativa bursatil y de establecimiento de bolsas de
valores, la Constitucion nada dice. El art. 148, sobre competencias de las CC.AA , solo habla
de “ferias”. Pero diversos Estatutos de Autonomia han conferido a ciertas Comunidades,
competencias en materia de creacion y regimen de Bolsas, si bien con respeto a la legisla-
ci6n mercantil del Estado (de esta materia nos ocuparemos en su momento).

Volviendo a centrar nuestra atencion sobre el art. 149, n° 1, subapdo. 11, resulta
conveniente sefialar que este precepto alude a la “competencia del Estado”, sin distin-
¢ién, cuando lo cierto es -como sefiala MARTIN OVIEDO- que hay que diferenciar
entre una potestad legislativa y una potestad reglamentaria, que son las dos manifesta-
ciones de la “Potestad normativa”'®.

Descendiendo un peldafio, hasta ¢l nivel de las “normas “ 6 “leyes infraconstitu-
cionales”, y adoptando una clasificacion que, para el Ordenamiento juridico italiano, pro-
ponen SPINELLI/GENTILE, podriamos sefialar que las leyes ordinarias -aunque, tambien
las normas reglamentarias (por lo menos, algunas)- que constituyen las fuentes instrumen-
tales del Derecho bancario (y bursatil) podrian quedar agrupadas en tres categorias'™:

1.- Leyes que disciplinan la constitucién y el ejercicio de la empresa bancaria.
2.- Leyes sobre emision de billetes de banco y sobre titulos-valores.
3.- Leyes relativas a los contratos bancarios.

Fuentes instrumentales de este rango ya existen, pero su importancia relativa es
muy diversa. Podriamos comenzar sefialando, con GARRIGUES, que los Cddigos de
comercio del siglo XIX apenas contenian normas especificas sobre los contratos ban-
carios, limitindose a considerar mercantiles esta clase de operaciones. Y otro tanto
sucedia con la contratacion bursatil'.

129 MARTIN OVIEDO,J.M".: “Ordenacién legal del Sistema financiero espaiiol”, edit. CIVI-
TAS,S.A., Madrid, 1987, ps. 53 y ss.

130 QPINELLI/GENTILE.: cit,, 1“ ed., p. 15
131 GARRIGUES DIAZ-CANABATE,J.: “Contratos bancarios”, cit., 2° ed., p. 14
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En época mas reciente, y por lo que a Italia se refiere, el Codice civile de 1942
contempla los contratos bancarios en los arts. 1834 a 1860 (ademas, el contrato de
Mutuo se regula en los arts. 1813 y ss. y el de Cuenta corriente se regula en los arts.
1823 a 1833, Cod.civ.it.).

Desde la perspectiva del Derecho puiblico bancario, las normas sobre los aspec-
tos organizativos de los Bancos y entidades de credito -en particular las que reflejan las
manifestaciones de inmision del Poder publico, exteriorizadas en normas de Derecho
administrativo, o de Derecho publico econémico-, resultan mucho mas abundantes, pre-
cisas y minuciosas. Asi, cabe citar desde la erosionada Ley de Ordenacion Bancaria,
de 31 de diciembre de 1946, hasta la actual LDIEC. de 1988, pasando por la Ley de
Bases de 1962, que se refiere, tambien, a las Bolsas de comercio, la Ley de Credito
Oficial n® 13/1971, de 19 de junio o la normativa sobre coeficientes, de caja, inversion
y recursos propios, etc.

Sin embargo, ya GARRIGUES advertia, en relacion con la actividad bancaria,
que incluso las normas administrativas pueden afectar tambien a la materia contractual,
en la medida en que puede exigir condiciones o imponer deberes que limitan la libertad
de contratacién'”.

Como veremos, estas leyes poseen una 1mportan01a trascendental en relacion con
otra serie de normas, que se incluyen en el concepto “material” de las “leyes”; a saber:
los “Reglamentos”. La Constitucion espafiola de 1978 atribuye la “Potestad
Reglamentaria” al “Gobierno”. En concreto, y por lo que al Sistema financiero se
refiere, de la interpretacion conjunta de la Ley n® 10/1983, de 16 de agosto, de
Organizacion de la Administracion Central del Estado, y Ia Ley de Régimen juri-
dico de la Administracion del Estado (LRJAE.), Texto Refundido, de 26 de julio de
1957, la potestad reglamentaria en materia financiera, bancaria, bursatil y de credito,
corresponde.:

A) Al Consejo de Ministros, por medio del instrumento normativo del “Real
Decreto”, y

B) Al Ministerio de Economia y hacienda, por medio de la “Orden ministerial”.

Por otra parte, las entidades u organismos que constituyen la que se denomina
“Autoridad Financiera”, en el nivel tecnico/ejecutivo, como es ¢l Banco de Espafia,
respecto de las entidades de credito, han venido a ser dotadas -con caracter general- de
una cierta potestad normativa, de tipo reglamentario, a la que aludiremos en su
momento (Vid. Disp.Adic. 8", LDIEC.).

Por otra parte, el reconocer que la Constitucién puede ser, y es, fuente del
Derecho bancario y del Derecho del seguro privado, determina -indefectiblemente- una
apertura ‘‘fundamental” de nuestro Ordenamiento juridico -el bancario y el asegurador,
incluidos- a la “invasion” del Derecho Internacional convencional. En este sentido,
hay que tener en cuenta que el Capitulo 111 del Titulo 1] de nuestra Carta Constitucional
regulan el régimen de los “Tratados Internacionales”. Y, si a ¢éllo sumamos los impor-
tantisimos preceptos contenidos en el art. 9°, Const.Esp., como la sumision de los ciu-
dadanos y de los Poderes publicos “a la Constitucion y al resto del Ordenamiento juri-
dico”, garantizando la propia Constitucion los principios de legalidad, jerarquia nor-
mativa, publicidad de las normas, irretroactividad de las disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de los derechos individuales o la seguridad juridica, habre-
mos de concluir que el Ordenamiento juridico espafiol, y -mas precisamente- el Derecho

132 GARRIGUES DIAZ-CANABATE,J.: “Contratos bancarios”, cit., 2° ¢d., p. 14.
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espafiol bancario y del seguro privado, integraran dentro de su contenido, los elemen-
tos normativos proporcionados por las disposiciones contenidas en los tratados interna-
cionales, en los términos que establece nuestra Constitucion -arts. 93 al 96,
Const.Esp.- y en nuestro Codigo civil.

Pues bien, sucede que el art. 93, Const.Esp. alude aun cierto tipo de tratados
internacionales, que se caracterizan por el hecho de que “(atribuyen) a una organiza-
cién o institucion internacional el ejercicio de competencias derivadas de la
Constitucion”, ahadiendo -acto seguido- que “... Corresponde a las Cortes Generales
o al Gobierno, segun los casos, la garantia del cumplimiento de esos tratados, y de las
resoluciones emanadas de los organismos internacionales o supranacionales, titula-
res de la cesién ™. Este precepto constituye el eje de la introduccion en Espafia del
Derecho comunitario europeo, que tanta importancia ha tenido, y habra de tener, en
nuestro Derecho bancario. Pues bien, cuando tratemos de las fuentes instrumentales del
Derecho bancario habremos de hacer una principal distincién, de trascendental impor-
tancia los efectos de nuestra exposicion; a saber.:

3

* las fuentes instrumentales pre-comunitarias; es decir: aquellas normas que
regian nuestro Ordenamiento bancario o asegurador, con anterioridad al ingreso
de Espaiia en la CE.

* as fuentes instrumentales comunitarias y post-comunitarias; es decir: aquellas
normas que introdujeron en nuestro Ordenamiento interno, las normas de la
Comunidad Europea, y las que regian nuestro Ordenamiento bancario o asegu-
rador, con posterioridad al ingreso de Espaiia en la CE., ya fueran transforma-
das o modificadas por el Derecho Comunitario, o bien promulgadas “ex novo”

Por el momento, centraremos nuestra atencion en las fuentes pre-comunitarias.
Y, en este sentido, las fuentes “instrumentales” concretas, y mas irnportantes de nues-
tro Derecho bancario (publico), replantean, una vez mas, problemas de vigencias y
derogaciones, que en alguna ocasion pueden afectar, lncluso al Derecho privado.

Hay que tener en cuenta, como advierte TAPIA HERMIDA, que hasta hace bien
poco nuestro Derecho bancario obedecia, en lineas generales, a la Ley n® 2/1962, de 14
de abril, de Bases de Ordenacion del Crédito y la Banca, cuyas bases habian ido
experimentando un proceso de erosion, que -sin embargo- no se habia traducido en un
proceso coherente de revision y reforma normativas'™. Y, aun cuando podria existir la
tentaciéon de afirmar, aunque con cierto temor a equivocacidn, que la citada Ley de
Bases habia sido completamente derogada, junto con los Decretos-Leyes que la desa-
rrollaron (con excepcion del Decreto-Ley de Nacionalizacion del banco de Espafia), lo
cierto es que ro ha sido asi, y -ademas- continiia vigente -siquiera, de modo parcial- la
Ley de Ordenacién bancaria, de 31 de diciembre de 1946, ya que permanecen sin
derogar trece de sus articulos'*; a saber: los arts. 19, 21 -referidos éstos al régimen juri-
dico del Banco de emisién (es decir: el Banco de Espafia)-, 37, 38 -parcialmente- 40 -
asimismo, parcialmente- 43 -otro tanto-, 45 -otro tanto- 47, 49, 54, 55, 57 bis y 60,

133 ANGULO RODRIGUEZ,E.: “La Adhesién espafiola a la CEE. y la Ordenacién bancaria”, en
VV.AA.: “Estudios de Derecho piiblico bancario”, cit., p. 99. LATORRE DIiEZ,J.: “Regulacién de las
Entidades de Crédito en Espaina”, edit. FUNDACION DE LAS CAJAS DE AHORROS CONFEDERA-
DAS, PARA LA INVESTIGACION ECONOMICA Y SOCIAL, Madrid, 1997, p. 5.

Sobre la trascendencia de los tratados y su prlmacza sobre el Derecho interno, en relacidon con el
Seguro privado, vid. GARCIA CARRASCO,A.: “Algunos aspectos relevantes de la adaptacion del
Seguro espaifiol a la normativa de la CEE.”, cn RES., 1989, n° 59, julio/septiembre, ps. 46 y ss.

134 TAPTIA HERMIDA,A.J.: cit.,, p. 54.
135 Incluso el nimero de los preceptos vigentes es discutible (Vid. LATORRE DIEZ,J.: cit., p. 49).
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LOB, -éstos, integros-, junto con su Dispesicion Final-, y estos preceptos coexisten
con normas contenidas en leyes y otras disposiciones de orientacion y principios muy
distintos.

La LOB. de 1946 es fruto del régimen politico nacido el 18 de julio de 1936, el
cual -debido a a influencia de ciertas formulaciones programaticas; ciertos principios de
una de sus principales fuerzas politicas, que patrocinaba, incluso, la nacionalizacion de
la Banca-, introdujo una sensible quiebra en la filosofia liberal que inspiraba la regu-
lacion de la actividad crediticia™. A estas consideraciones hay que agregar las deriva-
das de la propias circunstancias vinculadas a la existencia de un conflicto bélico (1936-
1939), con las exigencias de adopcioén de medidas de emergencia que cabe imaginar.
Todo éllo di6 Iugar a un sistema de regulacion bancaria basado en, o caracterizado por,
la autarquia, el intervencionismo y Ia, ya aludida, emergencia'”.

El primer problema que encard el Gobierno Nacional fué el de la division del
territorio nacional en dos zonas -Nacional y Republicana-, habiendo quedado dentro de
esta segunda, tanto el Banco de Espafia, como gran parte de sus sucursales, v habiendo
surgido una duplicidad de monedas. Por consiguiente, ademas, de crear en Burgos
otra “Central” del Banco de Espafia, fué necesario adoptar medidas para unificar dos
circulaciones monetarias. A este segundo objetivo obedecio la llamada “Legislacion
de Desbloqueo”, asi llamada porque “desbloqueaba” los saldos de las cuentas banca-
rias, a medida que se iban ganando zonas de nuestra geografia™. Por otra parte, la pér-
dlda de las reservas de oro del Banco de Espafia exigié nuevas bases para la ordena-
cién monetaria, materializadas en las Leyes de 9 de noviembre de 1939, que levanta-
ron los topes y restricciones a la emision de moneda, y atribuyeron al Billete el carac-
ter de medio legal y forzoso de pago. Por lo que se reﬁere a las divisas, la Ley de 25
de agosto de 1939 atribuyé la competencia sobre la materia al “Instituto E Espaifiol de
Moneda Extranjera” (IEME.)".

En cuanto a la regulacion de la banca, ya la Exposicion de Motivos de la Ley
de 27 de agosto de 1938 habia expresado el espiritu intervencionista, al sefialar la
necesidad de “fortalecer las facultades gubernativas”, aunque fue el Decreto de 17 de
mayo de 1940, el que sento las bases de la nueva regulacion “congelando” la situacion
del sector bancario, en sus puntos basicos. Se fija, entonces, el principio del “statu quo”
bancario, por el que se ha de entender la situacion de 1936, impidiéndose la creacidon

136 TAPIA HERMIDA,AJ.: cit, p. 45. LATORRE DIEZ,J.: cit, ps. 47 y ss. OTERO
NOVAS,J.M.: “Problematica de la accion de servicio publico sebre la Banca. Tributacién del Banco
de Espaiia y Entidades Oficiales de Crédito”, cn VV.AA.: “Estudios sobre tributaciéon bancaria”, dir.
por A.Martinez Lafuente, edit. CIVITAS,S.A., Madrid, 1985, p. 531.

Los referidos “principios” se habfan plasmado en las Normas fundamentales del Régimen, como
la Declaracion IX* dcl Fuerto del Trabajo, de 1938.:

“1.- El Crédito se ordenara de forma que, ademas de atender a su cometido de desarrollar la eco-
nomia nacional, contribuya a crear y sostener el pequefio patrimonio agricola, pesquero, industrial
y comercial.

2.- la honorabilidad y confianza, basadas en la competencia y en el trabajo, constituiran garantias
efectivas para la concesion de créditos...”, o como el Principio XII de la Ley de Principios nacio-
nales del Movimiento Nacional, segiin el cual.;

“El Estado procurara por todos los medios a su alcance... orientar ¢l mas justo emplco vy distribu-
ci6n del Crédito publico...”.

137 MARTIN-RETORTILLO BAQUER,S.: “Crédito, banca y...”, cit., p. 104.

138 pRADOS ARRARTE,J.: “El Sistema bancario espaiiol., con especial consideracién del ingre-
so de Espaiia en_la Cooperacion Econdémica Europea”, edit. AGUILAR, Madrid, 1958, p. 11. PEREZ

DE ARMINAN,G.: cit., p.
139 pRADOS ARRARTE,J.: “El Sistema,,,”, cit., p. 11.
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de nuevas entidades bancarias, la apertura de nuevas sucursales, la modificaciéon de
Ia forma social, las ampliaciones de capital... estas medidas se consolidaria con la Ley
de 30 de diciembre de 1940, aunque al poco tiempo se levantaron algunas prohibicio-
nes, en virtud de las Ley de 17 de octubre de 1941 y del Decreto de 12 de diciembre de
1942'%. También comenzd, por entonces, un régimen de intervencion sobre el régi-
men operativo; es decir: de intervencion en las operaciones de crédito, de cardcter pri-
vado, muchos de cuyos aspectos se preveia que fueran a ser regulados por la
Administracién. Sin embargo, lo cierto es que muchos de los propésitos, que habian
impulsado esta legislacion quedaron incumplidos, perpetuandose fa posicién oligo-
polistica de la Banca privada, que se habia iniciado en 1921,

La LOB. fué promulgada, aprovechando la coyuntura del final del periodo de
25 afios de duracion del contrato, entre el Estado y el Banco de Espafia, para la admi-
nistracion del privilegio de emisién'?, si bien -aprovechando esta coyuntura- el legis-
lador espafiol creyo conveniente dictar una Ley de contenido mas amplio, donde se con-
tuvieran, ademas, las normas fundamentales sobre la politica del crédito y sobre la
organizacion y régimen del Instituto Emisor, de los demads bancos oficiales -materia que
se abordaba por primera vez'“- y el resto de la banca privada, en general. Se trataba,
pues, de una Ley de gran trascendencia y de amplio y multiforme contenido y natura-
leza, administrativa y juridico-privada. Los principios que la inspiraban eran los
siguientes.:

a) Las normas generales de la Politica del crédito deberia corresponder dictarlas
al Gobierno; atribuyendo su art. 42 esta mision al Ministerio de Hacienda'#.

b) El “privilegio de emisidn” no deberia ser objeto de contrato, sino que corres-
ponderia al Estado, como “funcion de primera soberania”, el condicionar y regu-
lar la concesion y uso del mismo, sobre todo cuando a los biletes se les confiere
un pleno poder liberatorio, sin necesidad de contrapartida en moneda metdlica'.

¢) Deberia incrementarse el control del Ministerio de Hacienda, sobre el Banco
de Espaia (que, por entonces, seguia siendo una Sociedad Anoénima privada)*.

d) El Banco de Espaiia, sin perder su condiciéon de entidad de Derecho privado,
tendria, cerca de la banca privada, una mision de guia y ayuda'®’.

Pues bien, cuando se promulgd la Ley n® 2/1962, de 14 de abril, de Bases de
Ordenacion del Crédito y la Banca, inspirada en principios, no ya distintos, sino -de
hecho- radicalmente opuestos a los de la LOB,, se suscit6 -en su dia- la interrogante de
hasta qué punto seguiria vigente la Ley de 1946, y no habia sido derogada por la de
1962; problema que ganaba en dificultad, si se tiene en cuenta que las Bases VI‘y VII*

140 TAPIA HERMIDA,A.J. MARTIN RETORTILLO,S.: “Crédito, Banca..”, cit. PRADOS
ARRARTE,J.: “EIl Sistema...”, cit., p. 12.

141 OTERO NOVAS,J.M.: “Problematica...”, cit., p. 531. TAPIA HERMIDA,A.J. cit., p. 44.

142 GARRIGUES DIAZ-CANABATE,J.: “Iratade..”, cit, t. I, vol. 3°, anecxos. PEREZ DE
ARMINAN,G.: cit., 6" ed., p. 31. MARTIN-RETORTILLO BAQUER,S.: “Crédito, Banca y...”, cit., p.
106. PRADOS ARRARTE,J.: “El Sistema...”, cit., p. 12. TAPIA HERMIDA A J.: cit., ps. 54 y ss. 6 ZUN-
ZUNEGUI PASTOR,F.: “Ordenacién bancaria”, edit. ESPASA UNIVERSIDAD, Madrid, 1992, p. 143.

143 PEREZ DE ARMINAN,G.: cit, 6 ed., p. 31.

144 MARTIN-RETORTILLO BAQUER,S.: “Crédito, Banca y...”, cit., p. 107. ZUNZUNEGUI
PASTOR,F.: “Ordenacion bancaria”, cit., p. 143.

145 GARRIGUES DIAZ-CANABATE,J.: “Iratade..”, cit, t. I, vol. 3°, anexos. PEREZ DE
ARMINAN,G.: cit., p. 32.

146 MARTIN-RETORTILLO BAQUER,S.: “Crédito, banca y...”, cit., ps. 107 y s.

147 MARTIN-RETORTILLO BAQUER,S.: “Crédito, banca y...”, cit., p. 107.
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de la Ley de 1962 no se correspondian con el articulado de la LOB. Y, como -ademas-
faltaba una disposicion derogatoria de contenido preciso, y muchas veces no habia una
contradiccion evidente entre las dos leyes, resultaba dificil determinar el alcance de
una hipotética derogacion tdcita de la Ley de 1946. Este problema aconsejaba buscar
tales disposiciones derogatorias, no en la Ley de Bases de 1962, sino en los decretos
leyes que la desarrollaron, cuyos preceptos revelarian que, cuando menos, subsistio la

normativa sobre la Banca privada'®.

Como seflala TAPIA HERMIDA'™, habria que congratularse de que el problema
de las vigencias no se extienda mas alla de la LOB.-1946, por la claridad de su
Disposicion Derogatoria, que, a partir del 1 de enero de 1947, suprimié la Ley de
Ordenacion Bancaria de 29 de diciembre de 1921, refundida en 24 de enero de 1927,
con las modificaciones introducidas por la Ley de 26 de noviembre de 1931, y cuantas
disposiciones se opusieran a la nueva Ley.

La LOB. se divide en dos Titules, el primero de los cuales se referfa a la regu-
lacion del Banco de Espafia y de los demds Bancos oficiales, respecto de los cuales se
disponia que continuarian rigiéndose por sus reglas especificas, a la par que se mantenia
el cargo de Comisario de la Banca Oficial. El Titulo II° se refiere a la “Banca priva-
da”; materia en la que la LOB. resulté mas innovadora y completa', aunque constitu-
yese una refundicion de los preceptos de la Ley de Ordenacion Bancaria de 1921, lla-
mada “Ley Cambd”, y disposiciones posteriores, sobre todo las referentes al “statu
quo "' También se restablecio el “Consejo Superior Bancario”, extinguido en 1938.

En materia de banca privada, el art. 37, LOB. ofrecid una definicion de esta acti-
vidad, concibiéndla como actividad de “intermediacion financiera/crediticia” indirec-
ta, permitiéndo su ejercicio, tanto por personas naturales, como juridicas, y -dentro de
éstas- por toda clase de sociedades mercantiles, pero sélo por éllas; es decir: tanto si se
adoptaba la configuracion de Sociedad regular Colectiva, como Comanditaria, sim-
ple o por acciones, anénima o de Responsabilidad limitada, con arreglo al Codigo de
comercio y a los usos mercantiles (Cfr. art. 41, LOB., hoy derogado), la exclusividad
del objeto social y la existencia de un recurso contencioso-administrativo, frente a los
acuerdos no discrecionales de denegacion de la autorizacion, la necesidad de autoriza-
cion administrativa, otorgada -seglin los casos- por el Ministerio de Hacienda o bien
por la Direccién General de Banca y Bolsa, para la transformacion, fusion y transfe-
rencia de empreas bancarias. También contenia la LOB. los gérmenes de la regulacion
de los coeficientes bancarios, cuya general exigibilidad se hacia descansar sobre una
eventual facultad del Ministero de Hacienda (previo informe del CSB.), que incluia la
determinacion del limites superior de los saldos de determinadas cuentas de los acree-
dores a plazo. Igualmente correspondia al Ministero -previo informe del CSB.- fijar los
capitales minimos con que habrian de contar los bancos y banqueros, asi como autori-
zar las ampliaciones de capital y emision de acciones o €l reparto en efectivo, total o
parcial, de los fondos de reserva de las compafiias bancarias.

148 A, p.¢., la del Decreto-ley n” 18/1968, de 7 de junio, de Nacionalizacion y Reorganizacion del
Banco de Espaiia, que derogo los preceptos del Titulo I° de la LOB.-1946, relativos al Instituto Emisor -
algunos creen que todos los preceptos, otros, por ¢l contrario, parccen considerar la subsistencia de algunos
de éllos-, aunque dejo en vigor el Titulo 11°, sobre la Banca privada.

149 TAPIA HERMIDA,A.L: cit., p. 55. '

150 MARTIN OVIEDO,J.M.: “Ordenacién legal...”, cit., p. 38

151 pEREZ DE ARMINAN,G.: cit, 6 ed., p. 32. MARTIN-RETORTILLO BAQUER,S.:
“Crédito, Banca y...”, cit,, p. 261, quien sefiala que, en el texto de la LOB. en materia de regulacion de la
Banca privada, la piedra angular seguird siendo el “statu quo”. ZUNZUNEGUI PASTOR,F.:

“Ordenacién bancaria”, cit., p. 147, quien sefiala que, tanto en materia de creacion de nuevos bancos,
como c¢n materia de expansion de los mismos, se mantuvo ¢l “statu quo”.
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Finalmente, ha sido la Ley de Ordenacion Bancaria de 31 de diciembre de 1946,
la que ha permanecido vigente, aunque experimentando, también, un proceso de reduc-
cién o de erosién, en el que iban siendo derogados puntualmente, sus preceptos, uno a
uno, para dejar en vigor unicamente aquéllos que resultasen mas acordes -o, para ser
mas exactos: mas “congruentes”- con el sistema actual; a saber.:

a) En relacion con el Banco de Espafia: los preceptos relativos a cuestiones
sobre el limite de emision de billetes y sobre la representacion o materializacion de su
importe, en otros activos del Banco Emisor; la posibilidad de que dicho Banco Emisor
pueda adquirir y enajenar fondos y efectos piiblicos de renta fija, en el mercado
(operaciones de mercado abierto). Y

b) en relacién con la Banca privada (aunque cabe sospechar que las normas se
han extendido a todas las “Entidades de erédito”, incluso aunque no entren dentro del
concepto tradicional de “Banca privada™): su definicion, contenida en el art. 37, LOB.;
el régimen juridico del uso de la denominacion “Banco” & “Banquero” y del propio
ejercicio de la actividad bancaria privada, a los que se refiere el art. 38, LOB., y que
se someten al requisito de la previa inscripcion en un Registro administrativo especial
-a saber: el “Registro de Bancos y Banqueros”-, en el que la inscripcién debe prece-
der a la efectuada en el propio Registro Mercantll a aplicacién del Derecho espaftiol a
las oficinas bancarias extranjeras, ¢ incluso comunitarias, salvo en materias que hayan
sido objeto de armonizacion; los poderes del Ministerio de Hacienda, en materia de
funcionamiento de los bancos y desarrollo de su actividad, las importantisimas potes-
tades disciplinarias -antafio atribuidas a la Direccion General de banca y Bolsa, hoy
desaparecida-, ¢ incluso el régimen de revocacién de la autorizacion administrativa,
que se regula en el art. 57 bis, LOB.

Asi lo demostrd -en su dia- el Anexo I° de la Ley de 27 de diciembre de 1985,
sobre las normas con rango de ley, que habian de ser modificadas para su adapta—
cion al Derecho de la CEE. Y una cuestion de tanta importancia como el régimen san-
cionador de la Ley de 1946 ha subsistido vigente -por virtud de la Ley de Bases de 1962
y las normas que la desarrollaron y de la LCIRPOL de 1985-, aunque fué modificado -
que no totalmente sustituido- por la Ley n° 26/1988, de 28 de julio, de intervencion y
disciplina de las entidades de credito. Incluso cabe sefialar que, despues de la promul-
gacion de la Ley de Bases de 1962 (LBOCB.), todavia subsistian normas dictadas en
desarrollo de la LOB.-1946, como lo demuestra el art. 4° del Decreto-Ley n® 1467/1962,
de 22 de junio, que aplicaba a los altos cargos directivos y ejecutivos del Banco de
Espana, el Instituto de Credito a Medio y Largo Plazo y el Instituto de Credito de las
Cajas de Ahorros, la normativa sobre incompatibilidades dictada en 1955.

Por consiguiente, ha sido la Ley de bases de 1962, junto con los Decretos-Leyes
que la desarrollaron, la que ha quedado derogada, sustituida por las disposiciones que
han venido a introducir en nuestro Ordenamiento juridico bancario, la normativa de
la CEE., haciendo que -en la actualidad- el Derecho publico bancario tienda hacia una
mayor liberalizacion del Sistema, unida -como en los demads paises de la CEE.- a un
proceso de homogeneizacién legal de las diversas instituciones -anélogo, p.e., al que
supuso la Ley fr. de 24 de enero de 1984 -la “Loi bancaire -, que suprimio la distin-
cion entre “banques”y “établissements de credit”, que informaba la Ley de 13 de junio
de 1941-, y a un mayor control de su seguridad y solvencia.

Durante cierto tiempo se ha criticado a la normativa bancaria y bursatil de rango
reglamentario el violar el principio de legalidad, ya que -en muchas ocasiones- los
reglamentos que regulaban esta materia conculcaban el principio de que la actuacion
administrativa debia apoyarse en una previa habilitacion legal (Principio de la “posi-
tive Bindung”). Sin embargo, las tiltimas normas de rango legal vienen conteniendo
clausulas de habilitacion mas precisas y, paralelamente, de dambito mas amplio. Asi,
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p.e., las que atribuyen potestad normativa al Ministerio de Hacienda, o al Banco de
Espafia, o a la Comision Nacional para el Mercado de Valores (en estos dos ultimos
casos, se exigen habilitaciones legales claras)'™.

En cuanto a las normas reglamentarias, sobre la Banca, cajas de ahorros, etc...
son innumerables.

Por lo que se refiere a las fuentes “instrumentales™ concretas, v mas importan-
tes de nuestro Derecho bancario (publico), pertenecientes a la -llamémosle- “Era post-
Comunitaria”, se reproduce o replantea, una vez mas, el problema de las vigencias y
derogaciones en el Derecho bancario piblico (que en alguna ocasion pueda afectar al
Derecho privado).

La primera consecuencia practica de nuestra adhesion a la CEE. fue la necesidad
de modificar profundamente nuestro Ordenamiento juridico; modificacion que -como
veremos- habria de alcanzar un profundo calado en nuestro Derecho bancario. En este
sentido, la Ley n* 47/1985, de 27 de diciembre, vino a introducir en el Derecho inter-
no espanol una serie de previsiones modificativas, que contemplaban un vasto ambito
de normas y disposiciones. La técnica seguida por ¢l legislador espaifiol fué la de la
“legislacion delegada”; es decir: una técnica basada en la dualidad “Ley de
Bases "/decretos legislativos de desarrollo, debiendo contener, aquélla, una delegacion
de potestades legislativas, de las que se “desprendia” el Parlamento, para confiarlas,
singularmente, al Gobierno'™, aunque a decir verdad, dada la primacia que -por razones
de distribucion de competencias- tiene la legislacion comunitaria, sobre nuestro
Derecho de produccion interna, poco hubiera importando que el Estado hubiese utiliza-
do normas de rango inferior a la ley, porque ni siquiera una norma de rango superior
hubiera podido prevalecer sobre éllas, a pesar de su superior rango, si hubiera sido
contraria al Ordenamiento de la CEE.

La utilizacion de la via del “Decreto legislativo” supuso un instrumento o un pro-
cedimiento a través del cual, el Parlamento espasiol delegaba en el Gobierno la facultad
de dictar normas con rango de Ley, de conformidad con el art. 82, Const.Esp."*". Con
este objeto se promulgo la Ley n° 47/1985, de 27 de diciembre, de Bases de delegacion
al Gobierno para la aplicacion del Derecho de las Comunidades Europeas, que enu-
meraba en dos Anexos las normas internas con rango de ley, y las Directivas y otras nor-
mas comunitarias a las que se habria de referir la adaptacién, concediendose ¢l plazo
méximo de seis meses, a partir de la entrada en vigor de la delegacion.

Siendo la citada Ley n° 47/1985, una “Ley de Bases”, se recurrio al curioso sis-
tema de utilizar el articulado de las Directivas como si de “bases” se tratase, lo cual
no deja de suponer una contradiccion entre la técnica utilizada -leyes de bases-, que, de
acuerdo con nuestra Constitucion deben delimitar con precision el objeto y alcance de
la delegacion, asi como los principios rectores, y el hecho -contradictorio- de que, por
su propia naturaleza, las Directivas fijan los objetivos a cumplir, pero dejan libertad a
los Estados miembros, en cuanto a la eleccion de los medios para alcanzarlos. Esta cir-
cunstancia choca con la prohibicién de las “cesiones en blanco” o de la “abdicacién,
por el Parlamento, de su potestad legislativa”, en favor del Gobierno, que establece

135

nuestra Constitucion'™,

152" By este sentido, MICHAVILA NUNEZ,J.M".: ““Relacién especial de sujecion’...”, cit,, ps. 243 y s.

153 GARCIA CARRASCO,A.: “Algunos aspectos relevantes de la Adaptacion del Seguro
espaiiol...”, cit., p. 53.

154 SANCHEZ CALERO,F.: “Adaptacion...”, cit., ps. 470 y ss.
155 SANCHEZ CALERO,F.: “Adaptaciéon de la normativa...”, cit., p. 471
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La L. n® 47/1985 detallaba, aunque mediante una enumeraciéon abierta y no
exhaustiva (ANGULO RODRIGUEZ E.) cudles eran las normas con rango de ley que
habrian de ser modificadas; a saber.:

* La Ley n° 84/1946, de 31 de diciembre, de Ordenacion bancaria.

* La Ley n° 2/1962, de 14 de abril, de Bases de Ordenacion del Crédito y la
Banca.

* La Ley n° 31/1985, de 2 de agosto, de Organos rectores de las cajas de aho-
rYos.

* La Ley n° 40/1979, de 10 de diciembre, de régimen juridico del Control de
Cambios.

Pero Ja L. n° 47/1985 también se ocupaba -en tanto que Ley de Bases- de incluir
las “bases” de la futura regulacién, cuyas bases eran las propias Directivas comunita-
rias, que se citaban en el Anexo II del Acta de Adhesion: a saber: solamente la
Dir.CEE. n° 183/1973, olvidando que existian otras como -sobre todo- la fundamental
DirCEE. n° 780/1977. Mas -igual que la lista de normas internas a modificar- también
la lista de Directivas era abierta, de forma que las “bases” a adaptar no podian iden-
tificarse, sin mas, con las contenidas en la referida Lista del Anexo II, debiéndo -
por consiguiente- considerarse directamente incluidas las demas Directivas existentes.

En ejecucion y desarrollo de la delegacion contenida en el art. 1°, L. 47/1985, ¢l
Gobierno espafiol promulgé el RDLeg. n° 1298/1986, de 28 de junio, que adaptd las
normas con rango de Ley, referentes a los “establecimientos de crédito” (luego “enti-
dades de crédito”), al Ordenamiento de la CEE. El Proyecto de 4esta disposicion fué
elaborado por el Banco de Esparia e informado por la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Economia y Hacienda, obteniendo el Informe favorable del Consejo de
Estado, el 25 de junio de 1986 (n® 49.900)"*.

El RDLeg. n° 1298/1986, de 28 de junio, que adaptaba la normativa bancaria
contenida en normas con rango de Ley, al Derecho de la CE. se enmarca, por un lado,
dentro de una linea de mayor control de la seguridad y solvencia de las entidades de
crédito, a la par que desempefia un papel trascendental, junto con otras varias recientes
disposiciones, sobre las cuales -como ha venido a sefialar el Prof. URIA- “descansa
fundamentalmente el régimen juridico del comercio bancario”. Este Decreto
Legislativo pone de manifiesto como el Legislador espafiol, para adaptar nuestro dere-
cho bancario, al de la CEE. utiliz6 el sistema de la “Ley de Bases™, que seria desarro-
llada por decreto legislativo, gracias a una delegacidn, a favor del Gobierno, de la
potestad de dictar normas con rango de Ley'".

Desde una perspectiva formal, llama la atencion el hecho de que buena parte del
contenido de las Directivas comunitarias, que el Decreto legislativo pretendia incorpo-
rar, hubiera quedado fuera de esta norma, quedando confiado a su desarrollo en dis-
posiciones de rango inferior, porque se trata de cuestiones que nuestro derecho positi-
vo, tradicionalmente, habia venido regulando, a través de disposiciones reglamentarias
o administrativas™.

Por cuanto se refiere a las normas con rango de ley que habian de ser modifica-
das, llama la atencion el hecho de que no todas lo hubieran sido, porque -a decir ver-

156 SANCHEZ CALERO,F.: “Adaptacion de la normativa...”, cit., p. 473.
157 SANCHEZ CALERO,F.: “Adaptacién de la normativa...”, cit., ps. 470 y ss.

158 SANCHEZ CALERO,F.: “Adaptacién de la normativa...”, cit., p. 473. ANGULO RODRI-
GUEZ,E.: ibidem.
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dad- la L. n° 47/1985 solamente afectd a la LOB. de 1946 y a la LORCA. n* 31/1985,
al tiempo que -por el contrario- la LBOCB. n°® 2/1962 permanecia inalterada. Este
fenémeno -en opinién de SANCHEZ CALERO- se explicaria porque la LBOCB. habia
quedado, ya, derogada, como consecuencia de lo dispuesto en la Disposicién
Derogatoria Tercera, Const.Esp., debido a la incompatibilidad de la LBOCB. con el
art. 82, n° 3, Const.Esp., que establece los requisitos de las delegaciones de la potes-
tad legislativa, a favor del Gobierno, a través de las “/eyes de bases”, exigiendo un
grado suficiente de concrecion en su desarrollo, que la Ley de 1962 no cumplia™.

Por otra parte, el RDLeg. n°® 1298/1986 derogé otras leyes que no aparecian
mencionadas en la L. n® 47/1985; circunstancia que hace al Decreto legislativo mere-
cedor de critica, ya que -por una parte- dejaba pendiente de un desarrollo posterior la
recepcion de la normativa comunitaria vigente, y -por otra-, al mismo tiempo aumenta-
ba la confusion sobre nuestro Ordenamiento bancario y crediticio'.

Incluso la propia L. n® 47/1985 presentaba claras deficiencias de detalle. Por con-
siguiente, tal vez hubiese sido preferible haber suprimido el Anexo donde se contenia
la enumeracién de disposiciones a modificar, dado que -en la practica- la expresion
“materias reguladas por las leyes contenidas en el Anexo” fué interprctada con una
considerabilisima amplitud. Mas, el peor defecto que cabria imputar al RDLeg. n°
1298/1986 seria el de gue su contenido estaba orientado de acuerdo con las lineas de
la LOB. de 1946; ley que presentaba varios inconvenientes de importancia.; a saber:

a) arcaicismo y obsolescencia, unidos a una evidente falta de originalidad.
b) ambito subjetivo excesivamente reducido.
¢) dudosa -por entonces- vigencia

* Para empezar, la LOB. de 1946 era continuadora de la Ley de Ordenacién
Bancaria, de 1921 -llamada la “Ley Cambé -, sin haber supuesto, respecto de esta Glti-
ma, su predecesora, ninguna innovacién de importancia.

En realidad, las innovaciones las introdujo la LBOCB. n° 2/1962, de 14 de abril,
al incluir en su ambito -es decir: en un ambito que la LOB. reservaba so6lo a la “Banca
lucrativa - la regulacion de las cajas de ahorros y las cooperativas de crédito; entida-
des sobre cuya propia mercantilidad se dudaba, e incluir las entidades de financiacion,
que no eran “bancos”, porque no captaban depositos del publico. Mayor innovaciones
supuso la LBOCB. al romper con el “statu quo” bancario, aunque fuese de modo limi-
tado; al establecer la nacionalizacion definitiva del Banco de Esparia, y al reservarle
importantisimas facultades de ejecucion de la Politica Financiera y Monetaria).

* [ .a LOB. dedicaba su Titulo 1l a “La Banca privada”, en tanto que el RDLeg.
n° 1298/1986, por influencia de la normativa comunitaria, contemplé la figura -mas
amplia- de los “Establecimientos” o “entidades de crédito”. Y hay que tener en cuen-
ta que, por mucho que se quisiera generalizar el régimen de los bancos privados, a todas
las demas entidades de crédito, lo cierto es que la LOB. de 1946 solamente contempld
la “Banca privada”, en sentido estricto.

* [ 4 LOB de 1946, en el plano de la regulacion del control administrativo sobre la
actividad bancaria, contemplé una organizacion administrativa completamente superada.

En efecto, la LOB. contemplaba, ciertamente, las funciones del Ministerio de
hacienda -hoy de Economia y hacienda-, pero aludia a la “Direccion General de Banca

159 SANCHEZ CALERO,F.: “Adaptacién de la normativa...”, cit., p. 473.
160 SANCHEZ CALERQ,F.: “Adaptacion de la normativa...”, cit., p. 474.
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y Bolsa”, que ha desaparecido hace ya mucho tiempo, pasando sus funciones a ser
desempefiadas por el Banco de Espafia. El Banco de Espafia ha ido adquiriendo, con el
paso del tiempo, un importante niimero de competencias, que fueron sucesivamente
mcrementadas por la Ley n®26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencion de las
Entidades de crédito, hasta llegar a la Ley n” 3/1994, de Autonomia del Banco de
Esparia. Por otra parte ya no existen ni una “Direcciéon General de Banca y Bolsa”, ni
un “Sindicato Nacional de Banca y Bolsa”. El propio Ministerio de Economia y
Hacienda ya no posee las mismas competencias y potestades que le habia atribuido la
Ley de 1946.

* La LOB. de 1946 fué objeto de multiples reformas, a lo largo del tiempo,
hasta el punto de existir serias dudas acerca de su vigencia, porque la Disposicién
Derogatoria general contenida en el Decreto-Ley n® 18/1962, de 7 de junio podria
haber derogado la LOB. de 1946, cuya Ley preveia, en su art. 60, la promulgacion de
un “Reglamento”, que nunca se llego a promulgar, pero que -de haber existido- hubie-
ra proporcionado una base mucho mas amplia para el proceso de reforma de nuestro

Derecho bancario'®'.

Toda esa falta de coordinacion interna de nuestro derecho bancario no hacia
sino dificultar Ia ulterior coordinacion con la legislacion de los demas Estados
miembros de la CEE.

Por lo que hace al régimen de eliminacién de discriminaciones por razén de
nacionalidad, el Cap. ITII°, RDLEg. n® 1298/1986 -en la linea de la Dir.CEE. n°
183/1973- no solamente establecién con cardcter general ese principio “no discrimi-
natorio”, sino que -mds precisamente- vino a suprimir las condiciones de nacionali-
dad, antes impuestas por nuestras leyes, para entrar a formar parte de los érganos de
las cajas de ahorros.

El Decreto legislativo derogd otras disposiciones que no se contenian en la
lista, lo cual merecio criticas en el sentido de que, no solamente se dejaba pendiente de
un desarrollo reglamentario posterior la recepcion de una parte importante del derecho
comunitario, sino que ademdas contribuia a aumentar la confusion acerca de nuestro

162

Ordenamiento bancario y crediticio'.

Por lo que hace a su contenido, ademds de ofrecer la definicién de los -por enton-
ces- llamados “establecimientos de crédito”, su art. 1° establece la exigencia de ins-
cripcion en el registro administrativo. El art. 2° regul6 el uso de denominaciones por
entidades de crédito extranjeras, disponiendo que podrian utilizar, en Espafia, sus
propias denominaciones de origen, siempre y cuando no suscitasen dudas en cuento
a su identidad, pudiendo exigirse -en caso contrario- una mencién aclaratoria adicio-
nal. El art. 4° regula el aspecto de la revocacion de la autorizacién, introduciendo en
la LOB. un nuevo precepto; a saber: el art. 57bis. Otro aspecto de importancia es la
regulacion de los deberes de informacion y el secreto bancario, contenida en el
Capitulo IV.

El RDLeg. n® 1298/1986 supuso un intento serio de servir como gérmen de una
futura normativa uniforme, aplicable a todas las entidades que tienen como actividad
comin la intermediacion en el credito. La piedra angular de este novedoso -y, por enton-
ces, naciente- sistema fué la definicion de “Establecimiento de Credito”, que engloba a
casi toda la variada gama de entidades que intermedian en el credito indirecto.

16! SANCHEZ CALERO,F.: “Adaptacién de la normativa...”, cit., p. 475
162 SANCHEZ CALERO,F.: “Adaptacién de la normativa...”, cit., p. 474.
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En segundo lugar, hay que citar las siguientes disposiciones; a saber.:

1) la Ley n°® 26/1988, de 28 de julio, de disciplina e intervencion de las entida-
des de credito,

2) ...y su “continuadora” la Ley n° 3/1994, de 14 de abril, por la que se adapta
Ia Legislacion espafiola en materia de Estidades de crédito, a la Segunda
Directiva de Coordinacion bancaria, y se introducen otras modificaciones
relativas al Sistema financiero, a la que en adelante nos referiremos como “Ley
de Armonizacion bancaria”, o -en acrénimo- LARB.

* v, por fin, el RD. n® 1295/1995, de 14 de julio, sobre creacién de bancos, acti-
vidad transfronteriza y otras cuestiones relativas al régimen juridico de las
entidades de crédito'™.

En la misma linea, la LDIEC. n® 26/1988, parte del reconocimiento de la nece-
sidad de establecer sobre el sector crediticio un control mds intenso que ¢l de los res-
tantes sectores economicos, con objeto de limitar o restringir las prcticas que puedan
poner en peligro la liguidez y solvencia de las Entidades de credito -y, por tanto, el
interés de los depositantes que les confian sus ahorros-, para -a continuacioén- poner de
manifiesto la importancia de complementar las medidas de control con un adecuado
regimen de sanciones, que fuera comun para todas las entidades de credito. En este
sentido, el art. 39, LDIEC. amplia la nocidn de “establecimiento (ahora “Entidad”) de
credito”, para extender, mas si cabe, la aplicabilidad del nuevo régimen unitario, a la
par que también se ampliaba el ambito de sujetos pasivos de la potestad sancionadora,
a los directores de las entidades de crédito, a sus administradores o a todos aquellos que
desempefiasen funciones de control. Tambien se amplia el dmbito de sujetos pasivos de
la potestad sancionadora, en la medida en que no solo afectara a las entidades, sino tam-
bien a sus directores, administradores o quienes desemperien funciones de control sobre
las mismas.

La LDIEC., n° 26/1988 pretendi6 salvaguardar.:

* el principio de legalidad, superando las deficiencias derivadas de la insuficiente
tipificacion de las infracciones sancionables, y de las sanciones imponibles,

* asi como la proporcionalidad entre la gravedad de la conducta y la importancia
de la sancion,

* distribuir las competencias sancionadoras, en el seno de un Estado
Autonémico, atribuyendelas al Estado, sin perjuicio de las asumidas por las
Comunidades Autdénomas.

* v también pretendia, por otra parte, eliminar los problemas derivados de la
enorme dispersion y variedad de las disposiciones, que propiciaban las corres-
pondientes lagunas legales y las faltas de coordinacion.

Otra cuestion que trata la LDIEC. es la referente a las “medidas de intervencion
v sustitucion de los organos de las entidades de credito”, a las que dedica su Titulo III°,
formado por los arts. 31 a 38, LDIEC., para ser aplicables cuando las entidades de cré-
dito afectadas se encuentren en situaciones que, sin llegar a constituir una verdadera
insolvencia, suponen un peligro para la solvencia, la estabilidad etc... de las mismas.

Pero la LDIEC. iba mucho mas alla de lo que sugiere su denominacion como Ley
“de Disciplina e Intervencion” (a no ser que estos terminos se interpreten en sentido

163 URIA GONZALEZ,R.: cit., 23" ed., Madrid, 1996, p. 846
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amplio), porque -y esto es lo que ahora nos interesa- contiene preceptos que responden
a un intento de plantear de forma global el marco de actuacion de las entidades de cre-
dito, cuyo ambito se ampliaba para englobar al Instituto de Credito Oficial (ICO), las
Sociedades de Arrendamiento Financiero y las Sociedades Mediadoras del Mercado de
dinero (SMMD). En este sentido sefialaba URIA, que son aspectos basicos de la
LDIEC., en primer lugar.:

* El principio de “reserva de la actividad”, referida a la consistente en la recep-
cién del publico, de fondos reembolsables, aplicandolos en la concesién de creditos,
exclusivamente en favor de las entidades de crédite autorizadas.

* En segundo lugar, el reconocimiento del “pluralismo institucional”, quc
supone una diversidad de categorias de Entidades de credito, de distinta naturaleza, pero
con una misma funcién. En tercer lugar, el cardcter empresarial de estas entidades,
con independencia de que fueran publicas o privadas: Se trata de “empresas™ - “rec-
tius”: se trata de “empresarios”-, cuya actividad es la interposicion en el credito. Por:
otra parte, la comunidad de actividad justifica una disciplina y un régimen también
comunes. El autor afade algun otro rasgo, que indicaremos en su momento (URIA
GONZALEZ,R.: cit., 16" ed., Madrid, 1989, p. 702).

La LDIEC. contenia otras disposiciones de interes, como -p.e.- los preceptos
dedicados a establecer un sistema de control de las participaciones en el capital de
las Entidades de credito, tratando de lograr la transparencia en las relaciones de domi-
nio. Y una regulacion general de las operaciones de arrendamiento financiero. Pero
las primeras han experimentado profundas modificaciones, en viertud de la LARB. n°
3/1994 y las segundas han sido llevadas a la nueva Ley de venta a PLazos de bienes
muebles, de 1988.

En cuanto a la posicion del ICO., su tratamiento se vincula con la tentativa de
concentrar en el Banco de Espafia todas las funciones de direccion, control y dis-
ciplina sobre el sistema bancario, que llega a alcanzar incluso a entidades no estricta-
mente bancarias, o “de credito”, como las Sociedades de Garantia Reciproca.
Convertido en una “sociedad estatal” por la Ley 33/1987 de Presupuestos Generales del
Estado para 1988 y desposeido de las potestades que antafio tuviera sobre las Entidades
Oficiales de Credito el ICO, junto con el resto de la Banca Oficial, queda ahora some-
tido al control del BE.

Sin embargo, la LDIEC. también merece criticas: no se trata de una Ley “de
ordenacioén”, sino que, debiendo haberse ordenado todo el sistema, ha sucedido lo con-
trario -incrementando asi la falta de seguridad juridica-, porque ha renunciado volunta-
riamente a la globalidad de la disciplina juridica del sistema. Tampoco es una ley “dc
disciplina”, sino que -mas bien- se refiere a un aspecto parcial y restringido de la
misma: lo punitivo, lo sancionador.

Otra de esas “leyes fundamentales” de nuestro Sistema bancario es la LARB., n®
3/1994, de 14 de abril, cuya finalidad -a su vez- es multiple: por un lado, adaptar a
nuestro Derecho interno el régimen de la Segunda Dir.CEE. n® 646/1989, de armoni-
zacién bancaria, estableciendo el régimen de libertad de establecimiento y prestacion
de servicios, con respeto del sistema de autorizacidon europea tinica y del “control
doméstico”. En la base de este sistema, subyace la idea de que para la apertura de
sucursales de esntidades de crédito “comunitarias”, ya no se requiere una autorizacion
otorgada en Espafia, por las Autoridades espafiolas, sino que dichas sucursales se bene-
fician de la autorizacién concedida por las autoridades competentes de su Estado de ori-
gen, bastando con una comunicacién al Banco de Espafia. Pero también se regula el
fendomeno idéntico, pero de sentido inverso, de la apertura de sucursales de entida-
des de crédito espaiiolas, en territorio de otros estados de la CEE.
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Otro aspecto de gran interés, en la LARB., es Ia reforma del régimen de control
de las participaciones significativas, como nueva manifestacion del principio de la
honorabilidad y solvencia, que ya no se limitan a los administradores de las entidades
de crédito, sino que se extienden a sus accionistas mayoritarios o principales. En los
demas aspectos, esta Ley -una vez- mas vuelve a plantear simples reformas, adiciones,
supresiones etc,... sin el menor interés por una normativa clara y homogénea, ni la
menor tentativa de refundicion, seran tratados mas adelante. Pero el contenido de la
LARB. rebasa el ambito de lo “bancario”, porque se regulan otras materias propias de
otros sectores del Sistema Financiero (Mercado de Valores, Mercado Hipotecario,
Corredores de Comercio y Sociedades de Tasacion..., a quienes dota de un nuevo régi-
men sancionador).

Por fin, recientemente ha sido promulgada la Ley n® 13/1994, de 1 de junio, de
Autonomia del Banco de Espaia (en adelante, LAUBE.), que en el marco del proce-
so de Union Monetaria Europea, e incluso anticipandese a ¢él, ha re-configurado la
posicion del Banco de Espafia, dentro del seno de nuestra Autoridad financiera y mone-
taria, y dentro de nuestro propio Ordenamiento juridico. Sus caracteristicas mas sobre-
salientes son la de situar al Banco de Espaiia en una posicion de autonomia respecto
del Gobierno (arts. 1°,n° 1;4°, 7%, n* 2, LAUBE.), impidiéndo que pueda conceder cré-
ditos 0 descubiertos al Tesoro y a las Administraciones ptiblicas (art. 13, LAUBE.), y
la de atribuirle la definicion 6 formulacion, y no ya la simple ejecucion, de la Politica
monetaria (art. 7°, n° 2 y art. 8°, LAUBE.), asi como la del régimen del tipo de cam-
bio y la paridad de la peseta (arts. 11 y ss. LAUBE.); todo éllo, sin privarle de las tra-
dicionales potestades de control y supervision, sobre el conjunto del sistema bancario
(Art. 8°, n* 4, LAUBE.).

La LAUBE. ha derogado la Ley 30/1980, de 21 de junio, de 6rganos rectores del
BE. y la Ley 26/1983, de 26 de diciembre, sobre coeficientes de caja, y ha declarado
“sin efecto, en cuanto pudieran estar vigentes”, el Reglamento y los Estatutos del
BE. Esto 0ltimo, nos parece una medida un tanto desafortunada, porque esas disposi-
ciones contenian los unicos preceptos juridico-positivos sobre los contratos banca-
rios. Por éllo, sugeririamos que se interpretase que tales preceptos “quedan sin efecto”
respecto del BE., pero manteniendo, en lo posible su vigencia, respecto de los contra-
tos celebrados por otras entidades de crédito.

11.2. El Derecho Comunitario Europeo.

Como hemos podido observar, gran parte -por no decir la practica totalidad- del
“Nuevo Derecho bancario” espaifiol ha venido propiciado; mads, todavia: determinado
por la Normativa comunitaria. Y es que, ciertamente, la adhesién de Espafia a las
Comunidades Europeas -como la de cualquier otro pais- tiene un significado politico y
econodmico de primer orden, que se manifiesta de modo especial, por su incidencia en el
Derecho mercantil y en el Derecho publico econémico. Pero un corolario logico de esta
afirmacion sera que la misma trascendencia prdctica ha de tener, tal adhesion, sobre el
Derecho que regula la actividad bancaria, de los mercados de capitales y aseguradora,
en la medida en que la tendencia a la creacién de un “mercado comiin” depende, en gran
medida, de la armonizacion e integracion de los sistemas financieros, como instrumen-
tos de importancia fundamental. Pues bien, la creacion de un “Espacio financiero euro-
peo”’, como condicién y elemento integrante del “Mercado Unico’'*, exige la adopcion

164 CREMONA,M.: “Freedom of movement of financial services”, en VV.AA.: “1996 Onwardgs.
Lowering the barriers further”, cdit. ] WILEY & SONS, Chichester/N.York/Brisbane/Toronto/Singapur,
1996, p. 65. FITCHEN,J.: “A barrier overcome?. The application of Competition law to banking in

the EC.”, en VV.AA.: “1996 Onwards. Lowering the barriers further”, cit., p. 105.
295



José Luis Garcia-Pita y Lastres

de ciertas medidas a nivel comunitario, que -fundamentalmente- se resumen en, o se
reconducen a, tres: la “Libre circulacion de capitales”, la “Libre prestacion de servicios
financieros”’, unida al derecho de establecimiento, y la “Union monetaria”, inicialmen-
te precedida de una fase o etapa de simple “cooperacion”". Estos tres medios para alcan-
zar el fin aludido, se encuentran estrechamente interrelacionados, aunque sean -por otra
parte- perfectamente diferenciables. Asi, p.e., como quiera que la liberalizacion de los
movimientos de capital influye sobre los tipos de cambio, como consecuencia de su inci-
dencia sobre el desarrollo de operaciones especulativas, terminaba por proyectar su
efecto sobre el mismisimo proceso de Unidn Monetaria'®.

En este sentido, para lograr.: un “Cireuito bancario tnico”, sometido a condi-
ciones normativas uniformes, con un centro de decision Uinico o con varios coordina-
dos'™, es preciso -entre otras muchas cosas- proceder a la supresion de los obstaculos a
las iniciativas transnacionales de los agentes economicos, lo cual entronca con el tema
de la liberalizacion de los movimientos de capitales'™, si bien cabe imaginar que la
libertad de establecimiento y la de prestacion de servicios encuentran, tambien, cabida
dentro de esta rubrica. En definitiva, se trataba de la armonizacion del *“Derecho econd-
mico”, a cuyo efecto, el TCEE. habia establecido una serie de Libertades econdmicas

169.

fundamentales'”’; a saber.:
*la “Libertad de Establecimiento”
* y la “Libertad de Prestacion de Servicios”.

Los textos fundamentales del “Tratado de Roma”, en relacion con la actividad
bancaria, aseguradora, etc..., son -cn primer lugar- los que contienen la proclamacion y
desarrollo originario de las Libertades de “Establecimiento™; a saber, el Capitulo 11, del
Titulo III -formado por los antiguos arts. 52 al 58, TCEE.-, y de “Prestacion de ser-
vicios”; a saber: el Capitulo ITI, del Titulo III, formado por los antiguos arts. 39 al
66, TCEE."; libertades que constituyen los derechos econémicos comunitarios funda-

165 HINOJOSA MARTINEZ,L.M.: “La regulacion de los movimientos...”, cit., p. 1.
166 gINOJOSA MARTINEZ,L.M.: “L.a regulacién de los movimientos...”, cit., p. 2.

167 CAMPET.: “Le Marche Cemmun bancaire”, en “Revue du Marché Commun”, 1970, ps. 441
y s. § FERNANDEZ ROZAS,J.C.: ops. y locs. cits.

168 praz FRAILE,J.M.: “Introduccién”, en VV.AA.: “La Libre Circulacién de Capitales y...”,
cit., p. 22. DOMINGO SOLANS,E.: “La Armonizacién Bancaria en la Unién Europea”, cdit. INSTI-
TUTO DE ESTUDIOS ECONOMICOS, Madrid, 1994, p. 8.

169 VERDERA Y TUELLS,E.: “La Liberalizacién de los movimientos de capitales en la CEE.”,
en VV.AA.: “Derecho mercantil de la Comunidad Econémica Europea. Estudios en homenaje a José
Giron Tena”, cdit. CIVITAS,S.A/CONSEJO GENERAL DE LOS COLEGIOS OFICIALES DE CORRE-
DORES DE COMERCIO, Madrid, 1991, p. 1127. Idem.: “Las inversiones directas e inmobiliarias en el
sistema de la Directiva del Consejo de 24 de junio de 1988”, en VV.AA.: “Libre circulacion de capita-
les en la CEE.”, edit. LEX NOVA, Valladolid, 1990, p. 64. DOMINGO SOLANS,E.: “L.a Armonizacién
Bancaria...”, cit., p. 7. RIDRUEJO,Z.J.: “El Espacio Europeo de Bancos centrales”, cn VV.AA.: “Libre
circulacion de capitales en Ia CEE.”, cit, p. 29. AZOFRA PALENZUELA,V.: “El Sistema de lIa
Directiva 88/361/CEE, y los instrumentos juridicos para la libre circulacion de capitales”, en VV.AA.:
“Libre circulacion de capitales en la CEE.”, cit., p. 53.

170 Respecto de la banca, vid. FERNANDEZ ROZAS,J.C.: “El Mercado Unico Bancario y su
influencia en el Ordenamiento espaiiol”, en VV.AA.: “Il Mercato unico Europeg nel settore bancario.
incidenza sugli ordinamenti italiano e spagnolo”, dir. por N.Ronziti, edit. FUTURA 2000, Roma, 1992,
p. 78. RONZITLN.. “Principi informatori del Mercato Unico Europeo nel settore bancario”, en
VV.AA.: “Il Mercato unico Europeo nel settore bancarig. incidenza sugli ordinamenti italiano e spag-
nolo”, cit., p. 11. Respecto del Seguro privado, vid. MULLER,H.. “Versicherungsbinnenmarkt. Die
europiische Integration im Versicherungswesen”, cdit. C.HBECK'SCHE VERLAGSBUCHHAND-
LUNG, Munich, 1995, p. 5. DASSESSE,M., ISAACS,S. y PENN,G.: “EC. Banking Law”, cdit.
LLOYD’S OF LONDON PRESS, Ltd., Londres/N.Yok/Hamburgo/Honk-Kong, 1994, ps. 3 y ss.
PAUL/CROLY.: cit,, p. 4. CAMACHO DE LOS RIOS,J.: “Armonizacién del Derecho de Seguro de
dafios...”, cit., p. 27.

296




Anuario da Facultade de Dereito

mentales, en el marco de sector de los “Servicios financieros™’". Y la actividad “ban-
caria” entra, sin la menor duda, dentro del ambito reconocido a las citadas libertades
econdmicas comunitarias.

El propio “Tratado de Roma”, al articular como uno de sus fundamentos la libre
circulacion de personas y servicios, y el libre acceso a las actividades no asalariadas
vy a su ejercicio en el seno de la CEE., mediante la configuracion del “Derecho de
Establecimiento y Libre Prestacion de servicios”, permitié contemplar, de forma especi-
fica, el tema de la proteccion del ahorro, la distribucion del credito y el ejercicio de la
profesion bancaria. De hecho, la actividad bancaria, viene inserta dentro del concepto
de “Servicios”, como prestacion liberalizada en el seno de la CEE. Este criterio se ha
manifestado en la Jurisprudencia del TJCE., pues los servicios bancarios constituyen, o
pueden configurarse como, prestaciones remuneradas, no incluidas en ningtin otro con-
cepto (libertad de movimiento de mercancias, capitales y personas). En concreto, ¢l
antiguo art. 60, TCEE. incluyo, entre los “servicios”, las actividades comerciales, y
no cabe duda de que muchas actividades bancarias entran de lleno en esta nocion'™. Asi
se adivinaba en diversas sentencias de la Jurisprudencia Comunitaria, tales como.:

* La Sentencia TICE. Ziichner c. Bayerische Vereinsbank, de 1981, donde se
afirmé que las actividades de la entidad bancaria constituian “servicios”, en el
sentido del art. 60 TCEE., y

** La Sentencia Société Générale Alsacienne de Banque, SA. c¢. Koestler (n°
15/1978), en relacion con la recepeion de ordenes bursatiles, la apertura de cuen-
tas corrientes y la concesion de creditos instrumentados en cuenta corriente, con-
siderd que constituian “servicios” a efectos del antiguo art. 59, TCEE. vy sefiald
que podian incardinarse dentro del concepto de “actividades comerciales ™.

Estas actividades se consideraron incluidas dentro del apartado de las “comer-
ciales” y, a mayor abundamiento, se considerd que no constituian movimientos de capi-
tales'™. Opinion contraria mantiene el italiano RONZITI, quien sefiala que el TCEE. no
contiene mencion expresa de la actividad crediticia, en el ambito de las beneficiadas del
reconocimiento de la “Libertad de Establecimiento™. Y no sélo ésto, sino que ni siquie-
ra en el Acta Unica Europea sc menciond csta actividad, y que ni siquiera la
Jurisprudencia del TICE. desmiente esa ausencia, aunque otra cosa pudiera deducirse
de la Sent. TJCE. de 21 de junio de 1974, de manera que, por si solo, el antiguo art. 52,
TCEE. no hubiese bastado para producir una implantacion de la Libertad de
Establecimiento y de circulacion de servicios bancarios, en la CEE., incluso después

de concluido el periodo transitorio'”.

Pues bien, haciendo aplicacion al plano de la actividad bancaria de las conside-
raciones expuestas en cuanto a la consecucion de unos objetivos inmediatos en el cami-
no de un Mercado Financiero Europeo -cs decir: la liberalizacion de los intercambios,
sobre la base del principio de “no discriminacion”-, pronto se sinti6 la necesidad de
coordinar las reglamentaciones bancarias de los Estados miembros, a traves dc dos
etapas o en dos niveles; a saber.:

171 pAUL/CROLY.: cit,, p. 6.

172 DASSESSE/ISAACS.: cit,, ps. 64 v 5. BORRAJO INIESTA,L: “Las libertades de estableci-
miento y de servicios en el Tratado de Roma”, cn VV.AA.: “Tratado de derecho_Comunitario
Europeo...”, cit., t. 11, p. 212

173 DASSESSE/ISAACS/PENN.: cit.,, 2°ed., ps. 9 y s.
174 DASSESSE/ISAACS/PENN.: cit.,, 2* ed., p. 11.
175 RONZITIN.: cit., ps. 11 ys.
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A) En primer lugar, la supresion de disposiciones discriminatorias para el estable-
cimiento de Bancos y entidades de seguros, en el territorio de la CEE."; actitud
que irfa seguida, en segundo término, de

B) Una armonizacion de las reglas sobre acceso y ejercicio de la profesion banca-
ria, con un minimo de intervencién burocratica'”.

En este sentido, la aplicacion de este precepto y los subsiguientes al ambito de la
Banca supone la eliminacion de aquellas diferencias de tratamiento discriminatorias,
entre diversas entidades de crédito, que hubieran sido establecidas, originariamente, o
se quisieran establecer, “ex novo”, sobre la base de criterios de nacionalidad o residen-
cia, en relacion con la posibilidad de establecerse en un determinado pais (a titulo prin-
cipal), o de abrir sucursales o agencias en él, debiendo -cada uno de los Estados miem-
bros- depurar su legislacion nacional, de normas referidas a la nacionalidad u obliga-
cién de residencia, que signifiquen restricciones al ejercicio de la actividad bancaria.
Esto se refiere, no sélo a los “Estados de acogida”, que deben permitir el estableci-
miento de nacionales comunitarios, en su territorio, sino también afecta a los “Estados
de origen”, a los que queda prohibido que adopten medidas para impedir el traslado o
desplazamiento de sus nacionales, para establecerse en otros Estados'.

Por su parte, el art. 54, TCEE., en su redaccion originaria, previo el estableci-
miento de “un programa general para la supresion de las restricciones a la libertad de
establecimiento”; programa que fijaria “para cada tipo de actividades” -nuevamen-
te, en términos genéricos, sin recurrir a ningun tipo de lista positiva, paro tampoco nega-
tiva, ni mencionar, en modo alguno, actividades que “ex ante” no se consideraran bene-
ficiarias de esta liberalizacion-, las condiciones generales para Ia realizacion de la
Libertad de establecimiento, nuevamente sin limitar o excluir ninguna, y dando a
entender -bien por el contrario- que todas quedarian contempladas. Y, lo que es més, el
propio art. 54, n" 3, a), TCEE. obligaba al Consejo y a la Comision de la CEE. a ¢jer-
cer las funciones encomendadas, ocupdndose, en general, con priovidad de las activi-
dades en las que la libertad de establecimiento contribuya de manera especialmente
itil al desarrollo de la produccion y de los intercambios, factores o criterios que, sin
la menor duda, podrian predicarse de la actividad bancaria.

Ademas, el antiguo art. 58, TCEE., que equipara las “Sociedades” a las personas
fisicas, a efectos del disfrute de la “Libertad de Establecimiento”, permitiria incluir a las
Sociedades Anonimas bancarias y a las Cooperativas de Crédito y Cajas de Ahorros.

El antiguo art. 57, 2° TCEE. previo la adopcion de Directivas para la coordi-
nacion de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miem-
bros, referentes al acceso a tales actividades y su ejercicio (Inicialmente se exigia la
unanimidad, pero el AUE. ha modificado este regimen, instaurando un sistema de adop-
tacion de acuerdos basado en la cooperacion, la adopcidn de posturas comunes y las
decisiones por mayoria), poniendo de manifiesto, mas alla de cualquier duda, que el
derecho comunitario constituye una verdadera fuente del Derecho bancario y del

176 viq. CREMONA M.: “Freedom of Movement of International Services”, cn VV.AA.. “1996
Onwards: Lowering the barriers further”, dir. por A.Caiger y D.A Floudas, edit. JOIIN WILEY &
SONS, Chichester/N.York/Brisbane/Toronto/ Singapur, 1996, p. 65. MORILLAS JARILLO,M".J.: “La
adaptacion...”, cit., p. 565

177 SOUSI-ROUBLB.: cit., p. 28. MORILLAS JARILLO,M".J.: “La adaptacién...”, cit., p. 565.

178 DASSESSE/ISAACS/PENN.: cit., 24 ¢d., p. 3. BODMER/KLEINER/LUTZ/SCHWOB/ROTH.:

cit, p. N 1. PINANES LEAL,J.: “La Politica y Normativa comunitarias en materia de Entidades de cré-
dite”, cdit. EDITORIAL DE DERECHO FINANCIERO/EDITORIALES DE DERECHO REUNIDAS,

Madrid, 1991, ps. 38 y s.
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mercado de capitales, considerados desde la perspectiva de los Ordenamientos nacio-
nales de los Estados miembros de la CE."”.

Y, por lo que hace a la “Libre Prestacion de Servicios”, el art. 60, TCEE. alu-
di6 especificamente a una serie de actividades econdmicas, entre las cuales se cuentan
las de “caracter mercantil” y las de “caracter industrial”; referencias tan vastas, cn
su formulacion, que pueden -muy bien- englobar la actividad propia del sector baneca-
rio, aunque haya que reconocer que la actividad bancaria -y la aseguradora- son algo
mas que simples prestaciones de servicios, por su estrecha vinculacion con los movi-
mientos de capitales'™.

Ademas, cuando el art. 61, 2° TCEE., aludio, especifica y explicitamente, a la
prestacion de servicios bancarios; disponiendo que, en la medida en que dichas pres-
taciones se hallasen vinculadas a los movimientos de capitales, quedarian liberalizadas
en armonia con la liberalizacion progresiva de la circulacion de capitales™, reveld -
mas alla de cualquier duda- que la actividad bancaria quedaria incardinada en el ambi-
to de aplicacion de las libertades econdmicas comunitarias, incluida la Libertad de
Establecimiento, toda vez que.:

a) La interpretacion “a contrario” -interpretacion que, por otra parte, parece que
se desprende del Primer Considerando de la Directiva CEE. n° 183/1973, a la que
posteriormente habremos de aludir- del mencionado art. 61, n® 2, TCEE., ponia de
relieve -por aquel entonces- que las actividades bancarias que no estuviesen vinculadas
a los -por entonces, restringidos- movimientos de capitales; es decir -por consiguniente-
el resto de las actividades bancarias, consideradas en términos generales, podrian bene-
ficiarse directamente del régimen de “Libre prestacidn de servicios”, de forma incondi-
cional, ya que su liberalizacion no dependeria de la de los aludidos movimientos de

182

capitales'™.

Existe, pues, una referencia expresa a estas actividades -bancarias-, que obliga
a mirar con cierta prevencion la afirmacion de que el “Tratado de Roma” no contem-
pla disposiciones especiales, referentes a estas actividades'™, a no ser que con éllo se
quiera decir, simplemente, que el TCEE. no establece un régimen especial respecto de
las “libertades econémicas comunitarias”, especificamente adaptado a la Banca.

b) No existe, por el contrario, diferencia material o sustantiva entre la realiza-
cién de “actividades no asalariadas”, en régimen de Libre prestacion de servicios y
en régimen de Libertad de establecimiento: la diferencia esti en la forma de realizar
esas actividades'®. Por consiguiente, reconocer que las actividades bancarias constitu-
yen “servicios”, a efectos de los arts. 59 y ss., TCEE., implica considerar que tam-
bién entran dentro del ambito del art. 52, TCEE.

179 GAVALDA,Ch. y STOUFFLET,J.: “Droit du Crédit”, t. I, “Les Institutions”, cdit. LITEC.,
Paris, 1990, p. 58

180 pIRANES LEAL,J.: “La Politica y la Normativa...”, cit.,, p. 40, quicn sefala que las entidades de
crédito no son simples “empresas de servicios”, sino que se cncuentran vinculadas a los movimientos de
capitales. De ahi que la liberalizacidn de la prestacion de servicios bancarios se halle entroncada con la libe-
ralizacién de los movimientos de capitales.

181 ANGULO RODRIGUEZ,E.: “La Adhesién espaiiola a la CEE. y la Ordenacién bancaria”, cn
VV.AA.: “Estudios de Derecho_publico bancario”, cdit. CEURA, Madrid, 1987, p. 82.
GOLDMAN/LYON-CAEN.: cit., 4" ed., p. 419.

182 gOUSI-ROUBLB.: cit., p. 23

183 MORILLAS JARILLO,M"J.: “La adaptacion del Derecho espaiiol al Ordenamiento comu-

nitario en materia de Seguros”, en VV.AA.: “Cuadernos de Derecho judicial. Derecho de Seguros”, dir.
J.M.Marco Cos, edit. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Madrid, 1995, p. 536.

184 MORILLAS JARILLO,M".J.: “La adaptacién...”, cit., p. 564.
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Por consiguiente, sin que quepa duda, sobre la cuestion de la calificacion de la
actividad bancaria en materia de “Libre establecimiento” -pues, dado el vastisimo
alcance del art. 52, TCEE., cabe integrar en €l practicamente toda actividad econémi-
ca remunerada, sin que exista motivo para considerar que la actividad bancaria y la
actividad aseguradora privada no se encuentren especificamente incluidas'®-, la
incorporacion de la actividad bancaria dentro del concepto de “Servicios”, como
prestacion liberalizada en el seno de la CEE., se ha manifestado en la Jurisprudencia
del TICE., pues se trata de prestaciones remuneradas, no incluidas en ningin otro
concepto (libertad de movimiento de mercancias, capitales y personas). En concreto,
el art. 60 TCEE. no solo incluye, entre los “servicios”, las actividades industriales, sino
las comerciales, y no cabe duda de que muchas actividades bancarias entran de lleno
en esta nocion'™.

Sin embargo, la unificacion juridica en el sector bancario, dentro de la CEE., se
enfrento -al principio- con considerables dificultades, por la extrema sensibilidad de los
Ordenamientos nacionales frente a cualquier alteracion y la heterogeneidad de cada
una de las legislaciones internas'®. Por este motivo, las primeras Directivas comunita-
rias debieron renunciar, momentaneamente, a algunas de sus pretensiones originales. En
tal sentido, si aceptamos que -partiendo de la existencia de circulos bancarios indepen-
dientes, en los que se asegurarian, meramente, las relaciones intercomunitarias de banco
a banco (no obstante que los movimientos de capital deberian liberalizarse)- la integra-
cion de los sistemas bancarios debia atravesar por tres estadios:

1.- Posibilidad de que los Bancos de un Estado miembro puedan operar directa-
mente en territorio de otro Estado miembro, distinto de aquel en que tienen
su sede social, en términos de tratamiento igualitario.

2.- Coordinacién y armonizacion de las reglamentaciones bancarias; es decir:
una armonizacién referida a los aspectos esenciales de la normativa sobre con-
trol prudencial, de cada uno de los Estados miembros: una coordinacion norma-
tiva que se refiere a los aspectos tendentes a asegurar la estabilidad de Bancos y
otras instituciones financieras, tales como su régimen de autorizacion, la exigen-
cia de capitales adecuados, el establecimiento de sistemas de garantia de dep6si-
tos, grandes riesgos..."™.

3.- Consecucién de un circuito bancario tnico, sometido a condiciones legislati-
vas y reglamentarias uniformes y con un centro de decision tinico o con
varios centros de decision coordinados'™’.

Entonces habremos de concluir que, hasta la elaboracion de la Segunda Directiva

de Armonizacién bancaria -n° 646/1989, de 15 de diciembre, a la que luego habremos

185 vid. FERNANDEZ DE LA GANDARA,L. y CALVO CARAVACA,A-L.: “Libertad de esta-

blecimiento vy Derecho de sociedades en la Comunidad Econémica Europea”, cdit. TECNOS, Madrid,
1988, ps. 24 y 113 y ss. GAVALDA/STOUFFLET.: “Droit_du Crédit”, cit, t. I, p. 429. SOUSI-

ROUBLB.: cit., p. 23.

186 DASSESSE/ISAACS.: cit., ps. 64 y s. BORRAJO INIESTA,L: “Las libertades de estableci-
miento y de servicios en el Tratado de Roma”, en VV.AA.: “Tratado de derecho Comunitario
Europeo...”, cit., t. 11, p. 212.

187 DASSESSE/ISAACS.: cit, ps. 68 y s. ANGULO RODRIGUEZ,E.: “La Adhesién espafiola a
Ia CEE. y...”, cit., p

188 7ZAVVO0S,G.S.: cit., p. 268.

189 Vid. CAMPET.: “Le Marche Commun bancaire”, en “Revue du Marché Commun”, 1970, ps.
441 y s. PINANES LEAL,J.: “La Politica y la Normativa...”, cit., p. 36.

300



Anuario da Facultade de Dereilo

de aludir- solamente la primera etapa se habia cumplido plenamente -en el Ambito de
la actividad bancaria-, y la segunda todavia no habia producido todos los frutos que de

ella se esperaban'".

Con la adopcion del Acta Unica Europea, de 1 de Julio de 1987, se di6 un
importante paso hacia la consecucion del mercado tnico. Este Tratado “sucesivo” o
“adicional”"’, firmado entre los 12 Estados Miembros de la CEE., impuso a los mis-
mos -fijando como fecha tope para su cumplimiento, la del 31 de diciembre de 1992-
la obligacion de establecer, para esa fecha, el mercado interior', a la par que vino a
“consagrar” el principio del “Reconocimiento mutuo” de standares de control'”; pro-
ceso que ha culminado en el Tratado de la Unién Europea, o “Tratado de Maastricht”,
que realmente ha llevado a su término el objetivo de la creacion del “circuito bancario
unico”, con una politica monetaria definida y ejecutada por una Instancia comuni-
taria independiente: ¢l SBCE.

Podriamos definir -tal vez- un hipotético “Derecho bancario Europeo”, en los
siguientes términos.:

“Parte del Ordenamiento juridico supranacional e intranacional establecido, en
primera instancia, por los Tratados constitutivos de las CEE., cuyo objeto es
crear el marco regulador de las relaciones juridicas de las entidades de crédito
que, dentro del territorio de la Union Europea y en el ejercicio de las libertades
de establecimiento y prestacion de servicios -reconocidas en el Derecho origi-
nario-, desarrollan -en forma de empresa- la actividad de intermediacion en el
crédito indirecto, prestando -ademds- otros servicios financieros a su clientela,
sobre la base de una plena Libertad de movimiento de capitales, asi como su
estatuto profesional y su régimen de control, sobre la base de los principios de
Tutela del Depositante y del Cliente, Solvencia, libre y leal competencia y
Control Doméstico”.

Se trata de un secfor de un verdadero Ordenamiento: el Ordenamiento juridico
dela UE., y -como él; es decir: como “e/ resto” de él- posee un caracter -al propio tiem-
po- “supra-nacional”, ya que sus fuentes se encuentran en instancias supranacionales -
el Consejo, la Comision de la UE...-, e “intra-nacional”, toda vez que las disposiciones
emanadas de dichas instancias se convierten, directa o indirectamente, en Derecho
interno de los diversos Estados miembros.

Es un Derecho que se caracteriza, desde una perspectiva material, por su “obje-
to”, y, desde una perspectiva funcional, por el sentido y eficacia con que incide sobre
éste: su objeto son las relaciones juridicas de las “entidades de crédito” -nocién que
se define en términos funcionales, sobre la base de su actividad: la Empresa de inter-
mediacion monetaria y crediticia indirecta-, y la forma en que incide sobre es el tan
dual, como dual es la naturaleza de las Normas que lo regulan; a saber.:

* En tanto que Derecho supra-nacional, con fines de integracion o armoniza-
cién internacional, el Derecho bancario Europeo no regula -no suele regular- directa-
mente las relaciones juridicas de las entidades de crédito o las entiddades aseguradoras:
se limita a crear el marco (unitario o armonizado) de su futura regulacion.

190 FERNANDEZ ROZAS,J.C.: “La Banca extranjera..”, cit, p. 187. Idem.: cn VV.AA.:
“Tratado de derecho Comunitario Europeo...”, cit., t. II, ps. 269 y ss. GROSCHEL,U.: “Europiiische
Bankrechtsharmonisierung...”, cit., p. 15.

191 Un “figrther Treaty”, dicen PAUL/ICROLY.: cit., p. 6.
192 pAUL/CROLY.: cit,, p. 6.
193 RONZITTLN.: cit., p. 14.
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* En tanto que Derecho intra-nacional, que -mdas pronto o mas tarde; con o sin
ayuda de normas de desarrollo- termina por incidir sobre el Derecho interno de cada
Estado miembro, efectivamente regula de modo directo las relaciones juridicas de
las Entidades de crédito.

Por otra parte, en la medida en que se trata de un Derecho emanado de los 6rga-
nos de una Organizacion transnacional de Integracion, parece 16gico que el espiritu que
anima sus normas se halle imbuido de los principios fundamentales, ¢n los que se ins-
pira esa Organizacion. Por este motivo, la definicion que proponemos alude a los tér-
minos en que se desarrolla la actividad objeto de este Ordenamiento, y a los principios
que deben ordenarla y servirle -en su caso- de limites; términos y principios que, en
todo caso, deben ser objeto de explicita alusion, porque derivan expresamente de los
propios textos normativos comunitarios.

En primer lugar, se alude a que el ejercicio de la empresa de crédito se desarro-
lla sobre la base de las “Libertades Econdémicas comunitarias”, citindosc -en primer
término- las de Establecimiento y Servicios, para aludir -mas tarde- a la Libertad de
Movimiento de Capitales, con un régimen de Moneda Unica, porque -en el fondo-
constituyen el instrumento; la herramienta basica de la Empresa de Crédito.

i

Y, por fin, se alude a los principios “disciplinarios” u “organizativos” de este
agregado normativo, que son los “principios de Tutela del Depositante y del Cliente,
Solvencia, libre y leal competencia y Control Domeéstico”.

No hace mucho se ha llegado a afirmar que realmente existe un “Derecho ban-
cario Furopeo”; un verdadero orden juridico, que no se reduce al papel de mera fuen-
te del Derecho sustantivo interno de cada uno de los Estados miembros de la Union
Europea, en materia bancaria', sino que constituye la organizacion de un verdadero sis-
tema juridico, que extravasa de los Derechos nacionales y que, en ocasiones, incluso
colisiona con éllos, pero que también los concilia, entre si, cuando esos mismos orde-
namientos nacionales entran en conflicto, entre si, o con el propio Ordenamiento supra-
nacional, ya que -en definitva- la CEE. no es solamente una comunidad politica y una
comunidad economica, sino también una comunidad juridica'.

Sin embargo, aun reconociendo que algunas -muchas- de las afirmaciones prec-
dentes son ciertas, consideramos mds acertado decantarse por una postura contraria, en
elsentido de negar la existencia de un conglomerado juridico unitario, calificable como
un “Derecho bancario europeo”, ya que el Derecho bancario, como tal, carece de uni-
dad y autonomia sustantivas, lo cual es verdad, pero no solo en el plano del Derecho
comunitario, sino incluso en el dmbito de las legislaciones nacionales'”, y solamente
algunos autores de forma mas precisa y con mayor claridad manifiestan su opinién con-

194 Sobre la caracterizacién del derecho comunitario, como fuente del derecho bancario, vid. GUARI-
NO,G.: “L’armonizzazione della legislazione bancaria: la revisione dell’Ordinamento bancario del
1936”, cn VV.AA.: “La nuova disciplina dell’lmpresa bancaria”, t. I, “I sogetti e i controlli”, dir. por
U.Morera y A.Nuzzo, edit. DOTT.A.GIUFFRE EDITORE,S.p.a., Milan 1996, p. 3.

195 planteada la cucstiéon por autores como SCHNEIDER,U.: “Harmonisierung des Bankrechts in
der Europiischen Gemeinschaft: Notwendigkeit, Reichweite, System”, en VV.AA.: “Deutsches und
europiisches Bank- und Bérsenrecht”, edit. WALTER DE GRUYTER, Berlin/N.York, 1993, p. 4, rcs-
ponden a élla afirmativamente, el mismo SCHNEIDER,U.: op.cit., ps. 26 y s., y la francesa SOUSI-
ROUBI,B.: “Droit bancaire européen”, edit. DALLOZ, Paris, 1995, p. I.

196 STEUER,S.: “Stand und Probleme der Harmonisierung des Bankrechts aus der Sicht der
Praxis”, en VV.AA.: “Deutsches und europiisches Bank- und Borsenrecht”, cit., p. 36.
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traria a la existencia de un “espacio financiero comun”, que se corresponda con un
ordenamiento financiero, también comun, afirmando que.:

“.. (R)esulta un craso error creer que la CE. constituye, ya, un espacio finan-
ciero comun, con reglas absolutamente uniformes de funcionamiento dentro de
él y con una posicion homogénea frente al exterior, que solo precisa del conoci-
miento de las directivas y otras normas comunitarias..., cuando se trata en rea-
lidad,..., de una agrupacion de sistema financieros muy diferentes, aunque
siguiendo un proceso evolutivo similar, en los ultimos afios sobre todo, dirigido
a su homogenizacion e integracion progresivas ™"

El -todavia incompleto- “sistema” del Derecho bancario Europeo, permite la sub-
sistencia de especialidades normativas nacionales, hasta el punto de que atin no se ha
logrado un mercado de competencia igualitaria entre los “prestadores de servicios finan-
cieros”, que actiian en el seno de un marco juridico unificado, sino que se trata, mas bien,
de la concurrencia de sistemas bancarios singulares, que comporta o que conlleva la
concurrencia de los preceptos juridicos de supervisién y control subyacentes, en el
seno de un zocalo minimo -aunque amplio y creciente- de armonizacién, donde juega
un papel fundamental la unificacién normativa comunitaria en materia de recursos pro-
pios de las entidades de crédito', e -incluso- de las “Empresas de inversién”, cuyos
regimenes estan comenzando a aproximarse, al tiempo o en la medida en que continua
desarrollandose el Derecho bancario europeo, para aproximarse a esa aspiracion del
mercado competitivo de las diferentes empresas de servicios financieros.

El acceso a la actividad bancaria, de servicios de inversion y aseguradora es una
cuestion juridica que, en el plano del Derecho Comunitario Europeo, encierra dos pro-
blemas y posee dos aspectos diferentes; a saber.:

a) Por una parte, el que se refiere a las cuestiones propias de la transnacionalidad
y la extraterritorialidad, en el seno de un proceso de creacion de un espacio
financiero tnico.

Se trata, pues, de los problemas -antes mencionados- de “extranjeria” bancaria
y aseguradora, que tienen que ver con la posibilidad de acceso de los empresarios ban-
carios y de las entidades de seguros, al mercado bancario o asegurador, en el territorio
de Estados distintos de los de su propia nacionalidad.

b) Por otra, el que se refiere a la propia condicién de la actividad bancaria, como
actividad empresariale regulada y de acceso restringido.

En el marco del Derecho Comunitario Europeo, es posible apreciar -tal vez con
mayor claridad en el ambito bancario, que en el &mbito asegurador- un proceso de con-
vergencia de ambas problematicas, que comenz6 por el tratamiento de los problemas
“Internacionales” o “de supranacionalidad”’, y que esti culminando con el tratamiento
legal -unificador- de los problemas “administrativos” o “de supervision sectorial”. Sin
embargo, hay quien afirma que las Directivas comunitarias ha abandonado el camino de
la verdadera “armonizacién”, sustituyéndola por el simple Principio del
“Reconocimiento mutuo”, como se haria evidente, p.e., en la Segunda Directiva ban-
caria de armonizacion, n” 646/1989".

197 pAREJO GAMIR,J.A., CALVO BERNARDINO,A. y PAUL GUTIERREZ,J.: “El Sistemz
financiero en los paises de la CE.”, edit. AC., Madrid, 1993, p. VIL

198 GROSCHEL,U.: “Europiiische Bankrechtsharmonisierung und ihre Auswirkung auf das
deutsche Kreditwesengesetz (KWG.)”, en VV.AA.: “Aktuelle probleme im Bankrecht”, cdit. por
W.Wicgand, cdit. STAMPFLI & Cie. AG., Berna, 1994, p. 13.

199 RONZITTIN.: cit., p. 14.
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Surgido de la practica jurisprudencial comunitaria, y aplicado, en principio a la
circulacidon de mercancias -donde signiticaba que un producto que fuese conforme a la
calidad exigida en su Estado de origen, podria circular en todos los Estados miembros
de la CEE.-, el Principio de Reconocimiento Miituo pasa a aplicarse también a las
“entidades ", y la aplicaciéon del mismo trae consigo una -paralela- erosion de la armo-
nizacion sustantiva de los Derechos nacionales, que se refleja en que las instancias
comunitarias renuncian a armonizar determinadas materias, que se consideran como de
armonizacion “innecesaria””. Como consecuencia de lo expuesto, sucede que una enti-
dad bancaria -y, como no, una entidad aseguradora- “comunitaria”’, pueden “circular”
a lo largo y ancho del espacio comunitario, siempre que su existencia y modo de ser
resulten conformes con la legislacion de su Estado de origen™'. Sin embargo, habida
cuenta de las especialidades de este tipo de entidades -las bancarias- hay que sefialar que
ni siquiera el reconocimiento muatuo es suficiente, sino que precisa de una ulterior espe-
cificacion en dos direcciones; a saber.:

a.- Mediante el establecimiento del principio del “Home Country control”, al que
nos referiremos en su momento, y

b.- Mediante la implantacién de un minimo de armonizacion sustantiva™”.

Esta armonizacion afecta, en primer término, al régimen de acceso a la actividad
v también se refiere al ejercicio de dicha actividad™, y como no faltan quienes afirman
que las disposiciones del art. 52, TCEE. no hubiesen permitido una implantacién
directa de las libertades de establecimiento en materia bancaria -habida cuenta de la
especial problematica que suscita este sector-, para lograr el reconocimiento de la liber-
tad de establecimiento principal o de apertura de sucursales de entidades de crédito,
etc... seria imprescindible el desarrollo de la misma a través de disposiciones de
Derecho derivado™, entre las que han destacado: la Directiva del Consejo de la CEE.,
n’ 183/1973, de 28 de Junio, sobre Supresion de restricciones a la Libertad de
Establecimiento y de prestacion de servicios, en materia de actividades no asala-
riadas de Bancos y otros Establecimientos financieros; una disposicion que se podria
describir como “'de integracion negativa”, pucs su unico objctivo se centra, simple-
mente, en eliminar restricciones en materia de establecimiento y -aunque con mayor
timidez y de modo mas limitado- prestacion de servicios™.

El acceso a la actividad bancaria, en el Derecho Comunitario Europeo, se regulo
-sucesivamente- en dos Directivas “de armonizacion, a las que se alude -respectiva-
mente- como “Primera” y “Segunda”: la n® 780/1977, de 12 de diciembre, y la n®
646/1989, de 15 de diciembre; directivas de coordinacién sucesiva, ya que los objeti-
vos que se prevén y manifiestan en el Preambulo de la primera de éllas -la libertad de
establecimiento y prestacion de servicios en el &mbito bancario, y establecer un sistema
de “reconocimiento mutuo”, que habria de convertirse en el de “Autorizacion Unica

200 RONZITTLN.: cit., ps. 14 y s. CREMONA,M.: “Freedom of movement of Financial services”,
cit,, p. 66.

201 RONZITTIN.: cit., p. 15. CREMONA,M.: “Freedom of movement of Financial services”, cit.,
p. 66.

202 RONZITTIN.: cit.,, p. 15. CREMONA,M.: “Freedom of movement of Financial services”, cit.,
p. 66.

203 RONZITTIN.: cit,, p. 15.
204 vid. RONZITILN.: cit., p. 12.

205 CLAROTTLP.: “La libération des mouvements de capitaux et des services financiers dans le
cadre d’un Marché Financier unique”, en VV.AA.: “Estudios de derecho bancario y bursatil homenaje
a_Evelio Verdera y Tuells”, t. I, cdit. LA LEY, Madrid, 1994, p. 427. RONZITTLN.: cit., p. 13. DASSES-
SE/ISAACS/PENN.: cit,, 2* ed., p. 18. PINANES LEAL,J.: “La Pelitica y Normativa...”, cit, ps. 61 y s.
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Europea”, y un régimen de “Home Country control”- no se consumaron plenamente,
hasta la adopcion de la Segunda, aunque ésta consumacidn “ex post” no hubiera sido
posible sin lograrse ese previo zécalo de armonizacion, conseguido con la Primera
Directiva n® 780/1977°.

La Segunda Directiva n° 646/1989 presenda dos rasgos caracteristicos adicio-
nales: en primer término, su art. 3° introduce una norma ya “tépica”, en el Derecho
bancario comparado: la reserva absoluta de actividad; es decir: la prohibicion de ejer-
cicio de la actividad bancaria por parte de sujetos que no sean entidades de crédito.

Y, en segundo lugar, la implantacion de la “Autorizacion Europea Unica”, que
permitiria que un Banco de un Estado miembro, que hubiera obtenido la autorizacion
en su Estado de origen, pudiera actuar en cualquier otro Estado de la CE., sin nece-
sidad de nueva autorizacion, de tal manera que las entidades de crédito ya no tendran
que perder el tiempo solicitando autorizaciones de cada uno de los Estados miembros,
en los que quieran establecerse, aunque -por otra parte, y sin perjuicio de lo anterior-
deberan observar las leyes del Estado de acogida, que regulan la actividad finan-
ciera y bancaria®. En este sentido, el precepto clave de la Segunda Directiva, es su
art. 6°, que establece lo siguiente.:

“I.- La autorizacion prevista en el articulo 4° de la Directiva 77/780/CEE. y el
capital de dotacion ya no podrdn ser exigidos por los Estados miembros de aco-
gida respecto a sucursales de entidades de crédito autorizadas en otros Estados
miembros. El establecimiento y la supervision de dichas sucursales seguirdn las
disposiciones fijadas en los articulos 13, 19y 21...7,

y cuyos términos -como cabe apreciar- se resiimen en el principio de que auto-
rizada la entidad principal, en un Estado miembro, ya no se requiere autorizcion
alguna para las sucursales que se abran en cualesquiera otros Estados miembros.

En materia de supervisién, la Directiva del Consejo de la CEE. n® 635/1986, de
8 de diciembre, relativa a las cuentas anuales y consolidades de los bancos y otros
establecimientos financieros, que somete a todas las Entidades de credito contempla-
dos en la Directiva 780/1977, a gran parte del mismo regimen que las Dirs.CEE. n°s
660/1978, de 25 de julio y 349/1983, de 13 de junio, establecen para ciertos tipos de
sociedades. La Directiva 635/1986, que expresamente se remite a lo dispuesto en los
arts. 2°, 3° y 4° -excepto el parrafo 2°- y a los arts. 6° v 7°, Dir.CEE. n° 660/1978 -
“Cuarta de Sociedades ”- no pretende sustituir, ni atin respecto de las entidades de cre-
dito, el regimen de las otras dos Directivas sefialadas, antes al contrario: pretende -bien
por el contrario- extender la aplicacion de dicho regimen (si bien con ciertas especiali-
dades) a las entidades de credito, como lo demuestran lo dispuesto en su art. 1°y el que

206 gobre los objetivos de cstas Directivas y, en especial, su finalidad armonizadora, vid. SCOTTI-
CAMUZZILS.: “La Prima Direttiva di coordinamento”, en VV.AA.: “Le Direttive della CEE. in mate-
ria bancaria. Stato di_attuazio e riflessi_sulla operativita del sistema italiane”, dir. por F.Cesarini y
S.Scotti-Camuzzi, edit. DOTT.A.GIUFFRE, Milan, 1991, ps. 19, 20, 24 y ss. COSTIL,R.: “La Seconda
Direttiva di coordinamento. I principi”, en VV.AA.: “Le Direttive della CEE. in materia bancaria.
Stato di attuazio e riflessi sulla operativita del sistema italiano”, cit., ps. 69 y s.

207 g, p.e., en Inglaterra, la “Banking Act”; en Espatfia, la LDIEC. n® 26/1988, la LOB. de 31 dc
Diciembre de 1946, la LBOCB. dc 14 de Abril de 1962, etc...- (HOUGHTON,J.: “Regulatory and

European Banking Developments, 1988/1989”, en “Journal of International Banking Law”, 1989,
num. 2, p. 51. GROSCHEL,U.: “Europiische Bankrechtsharmonisierung...”, cit., p. 15. CREMO-
NA,M.: “Freedom of movement of Financial Services”, cit., p. 69).

208 ALVAREZ RENDUELES,J.R.: “La armonizacién...”, cit., p. 96.
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su Bxposicion de Motivos seflale que la Directiva 635/1986 solamente regula algunas
excepciones a las otras dos Directivas citadas™.

La Directiva del Consejo de la CEE., n® 299/1989, de 17 de abril, sobre
Fondos propios de las Entidades de credito, en lugar de tener que scguir recurriendo
a la via de las “Recomendaciones™".

Salvado, ya, el inconveniente de la indefinicion -en el plano comunitario- de la
nocién de fondos propios, quedaba expedito el camino para solucionar el tema de la
implantacion y regulacion minuciosa de un Coeficiente bancario; problema que se
abordo6 con la Directiva del Consejo de la CEE., n°® 647/1989, de 18 de diciembre,
sobre el Coeficiente de Solvencia de las Entidades de crédito; instrumento que -
como refleja la propia Expesicion de Motivos de la Directiva- “desempeiia un papel
fundamental en la supervision de las entidades de crédito” y resulta enormemente uti/,
conformado mediante ponderacion de los actiuvos y cuenttas de orden, en funcion de

u “grado de riesgo de crédito”, para la armonizacion legislativa que requere el princi-
pio de “Reconocimiento mituo” de técicas de control*".

La Dir.CEE., n® 299/1989 fue una de las varias Directivas de armonizacion ban-
caria, adoptadas por la CEE. aquel afio de 1989, el cual -como luego se vera- habria de
revelarse como un aio crucial en la regulacion comunitaria de las entidades de crédi-
fo. La citada Dir.CEE., n® 299/1989 habria de complementarse con la regulacion de las
“Qperaciones de Gran Riesgo” y con la imposicion del “Coeficiente de Solvencia”.

Mas, como quiera que el control prudencial de las entidades de crédito debe que-
dar cerrado con una disposicion quc armonice el control de las concentraciones excesi-
vas de riesgos, por fin fué adoptada la Directiva del Consejo de la CEE. 121/1992, de
21 de diciembre, sobre Supervision y control de las Operaciones de Gran Riesgo,
se ocupo de regular el control sobre aquéllas operaciones de crédito e inversion que, por
comportar una grave concentracion de riesgo sobre unos mismos prestatarios o recep-
tores de fondos, podria poner en peligro a la Entidad de crédito. En este sentido, si la
propia actividad de intermediacion bancaria comporta “riesges”, que no son otros que
los inherentes a los activos financieros en cuya circulacion se intermedia (y que las pro-
pias entidades de crédito potencian), parcce obvio que esos riesgos se agravaran, en la
medida en que se hallen concentrados, y que -a la inversa- una primera via de enfren-

212

tarse contra los “riesgos” sea, precisamente, su distribucion, y su no concentracion?’.

El nuevo impulso en la materia lo ha dado el art. 9°, n°s 1, 2 y 3, Dir.CEE. n°
6/1992, de 15 de marzo, sobre Adecuacion del Capital de las Empresas de
Inversion y las Entidades de Crédito.

209 viq. BALZARINLP.: “La Direttiva CEE. sui bilanci delle banche: analisi e commento”, ¢n
“Rivista delle Societa”, 1988, fasc. 5/6, septiembre/diciembre, p. 1178. CLAROTTLP.: “La libéra-
tion...”, cit., ps. 428 y s. COLOMBO,G.E.: cit,, p. I11.

210 pINANES LEAL,J.: “La politica y normativa comunitarias...”, cit., p. 156. ALVAREZ REN-
DUELES,J.R.: “La Armonizacion...”, cit., p. 99.

211 CLAROTTILP.: “La libération...”, cit., p. 432.
212 DASSESSE/ISAACS/PENN.: cit., 2 ed., p. 199.
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