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Introduccion

La construcciéon del mercado Unico constituye una
ardua labor que exige un esfuerzo continuado para
hacer desaparecer los obstaculos que se oponen a su
consecucion. Buena prueba de ello lo ofrece el anali-
sis del desarrollo de la armonizacion de las legislacio-
nes nacionales de los estados miembros de la Union
Europea, y muy especialmente cuando se trata de las
actividades, principales o conexas, de las entidades
de crédito. Por ello, este numero de Perspectivas ha
tratado de ofrecer una panoramica general del modo
en que ha discurrido la armonizacion de las legislacio-
nes en materia de derecho bancario, a través de tres
articulos.

El primero de ellos, del que son autores Rafael llles-
cas Ortiz, Teresa Rodriguez de las Heras Ballell y
Jorge Feliu Rey, estudia las directivas comunitarias a
través de las cuales se ha desarrollado la armonizacion
de las legislaciones nacionales. Desde la primera direc-
tiva de coordinacion bancaria de 1977 hasta nuestros
dias, han sido muy numerosas las que han tratado de
construir el necesario espacio europeo de actuacién,
sin que pueda considerarse que la tarea ha sido fina-
lizada. Muy al contrario, la actual situacion de crisis
financiera demanda nuevos esfuerzos para consolidar
la solidez de las instituciones europeas y garantizar a
los ahorradores la seguridad de sus depositos e inver-
siones. Mas aun, la adecuacion de las legislaciones
habra de impulsarse temporalmente, evitando que,
como todavia ocurre, la transposicion del derecho
comunitario se produzca con retraso respecto de los
calendarios programados. Baste contrastar el trabajo
de los profesores lllescas, Rodriguez de las Heras y
Felit con el del profesor Agustin Madrid, en el que se
da cuenta de como el ordenamiento interno espafol
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ha acogido el acervo comunitario, para detectar ese
desfase.

Como se acaba de apuntar, el segundo articulo, del
profesor Agustin Madrid Parra, dibuja un mapa gene-
ral de la transposicion de las directivas comunitarias a
nivel legislativo interno. Naturalmente, limites de espa-
cio exigen que el estudio se haya debido concretar a las
normas de caracter legal, prescindiendo de las de carac-
ter reglamentario que hayan sido utilizadas en las labo-
res armonizadoras.

En tercer lugar, ha parecido oportuno contrastar en qué
medida el derecho bancario comunitario ha incidido en
el sistema tributario espanol. A esta cuestion se dedica
el articulo del profesor Fernando de la Hucha Celador,
catedratico de Derecho Financiero en la Universidad Publi-
ca de Navarra. Como se advierte en este trabajo, de nada
serviria garantizar la libertad de establecimiento en nues-
tro pais de entidades financieras radicadas en otros esta-
dos de la Unién Europea si existen asimetrias fiscales res-
pecto de las entidades nacionales o si se establece un
régimen fiscal diferenciado para los productos que dichas
entidades comercializan u ofrecen en Espana.

Por ultimo, y en relacién con los documentos que se
insertan en este numero, se ha debido optar, por razo-
nes obvias de espacio, por incluir solamente las dos
directivas refundidas en relacién con el acceso a la
actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio:
Directiva 2006/48/ck, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 14 de junio de 2006, y la dictada sobre la
adecuacion del capital de las empresas de inversion y
las entidades de crédito, Directiva 2006/49/CE, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2006.






La armonizacion del Derecho bancario
en la Union Europea

Rafael Illescas Ortiz
Teresa Rodriguez de las Heras Ballell
Jorge Felit Rey

La evoluciéon del derecho bancario en la Union
Europea ha venido marcada por las directrices de la
ambiciosa estrategia de creacion y consolidacion de un
mercado unico de servicios financieros (1), que comien-
za a tomar forma en la década de los afios setenta,
articulado por un efectivo ejercicio de las libertades
comunitarias, y que pronto impuso la necesidad de una
armonizacion legislativa. Un mercado Unico que, a medi-
da que las libertades comunitarias se han venido hacien-
do efectivas, ha adquirido nuevas dimensiones. Asi, con
el Acta Unica Europea —que permitié adoptar la Direc-
tiva 88/361/CEE, el 24 de junio de 1988, para la aplica-
cion del articulo 67 del Tratado (2)— la libre circulacion
de capitales se equipara plenamente a la de bienes y
servicios; de este modo, la realidad del mercado unico
se proyecta también en una dimension financiera. La
armonizacion bancaria constituye, por tanto, un com-
plemento necesario de la libre circulacion de capitales,
a la vez que la efectiva liberalizacién de los movimien-
tos de capitales es condicion previa para el estableci-
miento de un mercado financiero integrado.

A partir de este binomio, libre circulacion de capitales
y armonizacion en la prestacion de servicios financieros,
un intenso caudal legislativo ha venido dando forma
a un verdadero mercado Unico bancario. Las fuerzas de
un mercado altamente competitivo y extensamente glo-
balizado, los desafios de las nuevas tecnologias, las exi-
gencias de unos mercados financieros cada vez mas
complejos y sofisticados, y los efectos de las recientes
crisis financieras, han pasado a definir las nuevas coor-
denadas del derecho bancario en la Unién Europea.

. ANTECEDENTES

Los primeros intentos armonizadores cristalizaron en
la Directiva 73/183/CEE, de 1973, sobre supresion de
las restricciones a la libertad de establecimiento y a la
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libre prestacion de servicios en materia de actividades
por cuenta propia de los bancos y otras entidades finan-
cieras, que perseguia el objetivo de definir un marco
regulatorio y de supervision igualitario para todas las
entidades que operasen en un pais; y la Primera Direc-
tiva de Coordinacion Bancaria (Directiva 77/780/CEE),
de 1977, sobre la coordinacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas referentes al
acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su
ejercicio, y el establecimiento del principio del control
del pais de origen. A pesar de este importante impul-
s0, una evidente fragmentacion regulatoria seguia limi-
tando y entorpeciendo las actividades bancarias entre
estados miembros. El avance mas significativo en el
proceso de armonizacion y en la estrategia de desre-
gulacién se produjo con la aprobacion de la Segunda
Directiva de Coordinacion Bancaria, de 1989 (Directiva
89/646/CEE) y poco después con el Tratado de la Unidn
Europea, firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992.

Entre la primera y la segunda Directiva de coordina-
cién bancaria, la década de los ochenta habia asistido
a la aprobacion de otras importantes normas sobre vigi-
lancia de las entidades de crédito sobre base conso-
lidada, sobre cuentas anuales y consolidadas de las enti-
dades financieras o sobre limites a los grandes riesgos
de crédito y sobre sistemas de garantia de depdsitos (en
estos dos ultimos casos, en forma de recomendacio-
nes). Mas aun, en el propio mes de diciembre de 1989
en que se aprueba la segunda directiva de coordinacion
bancaria, se asientan otros dos sélidos pilares del mer-
cado Unico bancario: la Directiva sobre coeficientes de
solvencia de las entidades de crédito, de 18 de diciem-
bre de 1989, y la relativa a los fondos propios de las enti-
dades de crédito de 17 de abril de 1989, que venian a
perfeccionar el proceso de liberalizacion y armonizacion
del mercado interno y la banca, una necesidad que ya
habia advertido la Comisién en el Libro Blanco que
sometié a la cumbre de Milan de 1985.



Bajo el modelo realista de la «armonizacién de lo
esencial», la trilogia de directivas bancarias que cierran
la década de los noventa apuntala un level playing field
para el desarrollo de las actividades bancarias en el mer-
cado comunitario sobre los siguientes elementos: en
aplicacién del principio de reconocimiento mutuo, la
licencia unica bancaria, la fijacion de una lista de acti-
vidades que se inclina por el modelo de banca univer-
sal, el recurso al principio de control en el pais de ori-
gen en materia prudencial y la determinacion de un
marco regulador de la solvencia bancaria.

Por su parte, el Tratado de la Unién Europea, firma-
do en Maastricht el 7 de febrero de 1992, pero que no
entr6 en vigor hasta el 1 de noviembre de 1993, inau-
gurod una nueva etapa en el camino hacia la integracion
europea. Este tratado, ademas de las modificaciones
sobre el Tratado de la Comunidad Europea y el acto
fundacional de la Unién Europea, confirma el progra-
ma del mercado Unico, planteado ya en 1987 por el Acta
Unica Europea, y por el cual se liberalizé la libre circu-
lacién de bienes, servicios, personas y capitales, y sien-
ta las bases institucionales para el desarrollo de la poli-
tica monetaria unica estableciendo los protocolos de
actuacion del Sistema Europeo de Bancos Centrales,
del Banco Central Europeo y del Instituto Monetario
Europeo.

Tras esta primera etapa de armonizacion, las lineas
configuradoras del marco normativo actual arrancan
basicamente del escenario abonado por el Plan de
Accidn para los Servicios Financieros de la Comision
Europea (en adelante, PASF). El Consejo Europeo de Car-
diff, de junio de 1988, solicitd a la Comision la elabora-
cion de un proyecto para mejorar el mercado Unico de
servicios financieros. De la respuesta de la Comision a
esta peticion, y tras la labor de concrecién al plan de
trabajo por el Grupo de Politica de Servicios Financie-
ros, nace la Comunicacién de la Comision, de 11 de
mayo de 1999, sobre la «Aplicacion del marco de accién
para los servicios financieros: Plan de accién», COM
(1999 232 final) —no publicada en el Diario Oficial—,
conocida como PASF, que detalla una lista de cuarenta
y dos medidas de actuacion, agrupadas bajo tres obje-
tivos estratégicos: expandir los mercados al por menor
y al por mayor, mejorar las reglas prudenciales de super-
vision y ampliar las condiciones generales para alcan-
zar un mercado financiero integrado 6ptimo. El Conse-
jo Europeo de Lisboa de 2000 hace suyo el plan de
accion, filando como horizonte temporal para su plena
implementacion el afio 2005.

Bajo estos objetivos, el Comité Lamfalussy replantea
el modelo regulatorio existente, a la vista de sus debili-
dades y disfunciones, para superar su lentitud, rigidez
y falta de consistencia y adaptarlo a las necesidades de
los modernos mercados financieros, disefiando un pro-
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ceso en cuatro fases. Como es bien sabido, el denomi-
nado procedimiento Lamfalussy determina un proceso
de elaboracion normativa en cuatro niveles: estableci-
miento de principios generales y objetivos de la regula-
cién mediante leyes marco, directivas o reglamentos
(nivel 1); normas de desarrollo en forma de Directiva o
Reglamento (nivel 2); interpretaciones comunes, reco-
mendaciones y codigos voluntarios a cargo del CESR
(nivel 3), y control de aplicacion de la normativa por los
estados miembros mediante los instrumentos de los que
a tales efectos dispone la Comision (nivel 4).

En 2004, cuando la fase legislativa del PASF tocaba
a su fin, la Comision decidié hacer balance de la inte-
gracion de los mercados financieros en Europa y pro-
mover una consulta general, basada en los informes
de cuatro grupos de expertos de alto nivel. E/ Libro
Verde sobre la politica para los servicios financieros
pone en marcha, en mayo de 2005, una consulta publi-
ca centrada principalmente en la aplicacion de las
medidas existentes y en la cooperacion. Del proceso
de consulta abierto resulta el Libro Blanco sobre los
servicios financieros 2005-2010, donde se exponen las
prioridades de la Comision Europea para continuar el
proceso de integracion del mercado de los servicios
financieros.

El proceso de armonizacidén no es un proceso ce-
rrado ni definitivo. El Tratado de Lisboa, aprobado el
13 de diciembre de 2007 en la capital lusa tras varios
afos de negociaciones sobre aspectos institucionales,
y que modifica los tratados existentes aunque no los
sustituye, se encuentra en proceso de ratificacion. Los
ultimos resultados de la votacién en Irlanda no anun-
cian un futuro facil a este nuevo impulso constitutivo
de la Union.

Il. ACCESO A LA ACTIVIDAD DE LAS ENTIDADES
DE CREDITO Y SU EJERCICIO

La inicial consecucion y la definitiva consolidacion del
mercado interior en lo relativo a las entidades de crédi-
to, en la doble vertiente de la libre prestacion de servi-
cios y la libertad de establecimiento, exige la eliminacion
de las diferencias entre las diversas legislaciones de los
estados miembros que perturban el acceso de las enti-
dades de crédito a su actividad y crean disfunciones en
su ejercicio, y establecer un marco normativo a escala
comunitaria en lo relativo al acceso a la actividad, su ejer-
cicio, y la supervision prudencial. Asi mismo, la necesi-
dad de proteccion del ahorro y la conveniencia de garan-
tizar unas adecuadas condiciones de competencia entre
las entidades imponen que las tareas de coordinaciéon
se extiendan, sin perjuicio de las objetivas diferencias
que las legislaciones nacionales les reconozcan, a todas
las categorias de entidades cuya actividad principal con-
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siste en la captacion de fondos reembolsables del publi-
co y la concesion de créditos por cuenta propia.

Ambos parametros, objetivo y subjetivo, marcan en
el afio 2000 las pautas de elaboracion de la Directiva
2000/12/ckE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de marzo de 2000, relativa al acceso a la actividad
de las entidades de crédito y a su ejercicio (3). Desde
su fecha de aprobacion, se han sucedido numerosas
modificaciones, por lo que, con objeto de dotar de cla-
ridad al marco normativo, y en la linea definida por el
Consejo Europeo de Lisboa de 23 y 24 de marzo de
2000 para hacer efectivo el Plan de Accion para los Ser-
vicios Financieros, se decide proceder a su refundicion
mediante la Directiva 2006/48/CE, de 14 de junio, rela-
tiva al acceso a la actividad de las entidades de crédi-
to y su ejercicio (4).

La Directiva 2006/48/CE debe ponerse en relacion
con otras dos iniciativas que se inscriben igualmente
en el contexto legislativo comunitario relativo al acce-
so a la actividad de las entidades de crédito y a su ejer-
cicio. Por un lado, la Directiva 2006/49/CE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2006,
sobre la adecuacioén del capital de las empresas de
inversion y las entidades de crédito (5) —refundicion—,
que establece nuevas exigencias de fondos propios
para los bancos y empresas de inversién, para garan-
tizar una aplicacion coherente del nuevo marco inter-
nacional adoptado por el Comité de Supervisién Ban-
caria de Basilea (Basilea ll). Este nuevo marco opta por
reducir el rigor en materia de fondos propios para la
financiacion de las PYME, dotar de un trato preferente a
tipos especificos de capital de riesgo y rebajar las exi-
gencias de fondos propios para los pequefios présta-
mos a particulares, dado que éstos representan riesgos
mas bajos. Por otro lado, la Directiva 2001/24/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de abril de
2001, relativa al saneamiento y a la liquidacion de las
entidades de crédito (6), que, en aplicacion y desarro-
llo de una prioridad esencial para el Plan de Accion para
los Servicios Financieros, cubre una laguna juridica
importante en el ambito de los servicios financieros. De
acuerdo con la Directiva 2001/24, en caso de quiebra
de una entidad de crédito con sucursales en otros esta-
dos miembros, la liquidacion entrara dentro del marco
de un procedimiento de insolvencia Unico incoado en
el Estado miembro donde la entidad tenga su domici-
lio social (principio del control del pais de origen, base
de las directivas bancarias) conforme a una unica legis-
lacién en materia de quiebra.

1. Nocion de entidad de crédito

Uno de los términos clave sobre los que se asienta
la extensa y considerablemente compleja Directiva
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2006/48 es la nocion de entidad de crédito, que defi-
ne como «toda empresa cuya actividad consista en
recibir del publico depdsitos u otros fondos reembol-
sables y en conceder créditos por cuenta propia», ade-
mas de las entidades de dinero electronico (articulo
4.1). El empleo del término «empresa» no prejuzga una
forma juridica determinada; mas aun, alberga una
diversidad de estructuras juridicas corolario del res-
peto al régimen de propiedad de los estados miem-
bros. Esta apreciacion interesa especialmente en un
mercado financiero como el espafiol en el que convi-
ven diversas entidades (7) —Instituto de Crédito Ofi-
cial (en adelante, 1C0), bancos, cajas de ahorro (8), Con-
federacion Espafnola de Cajas de Ahorros (CECA),
cooperativas de crédito, establecimientos financieros
de crédito y entidades de dinero electronico (9)— que,
compartiendo un rasgo de homogeneidad funcional,
difieren en su estructura y naturaleza juridicas, si bien
la competencia efectiva, por razones de dimension, se
produce realmente entre bancos y cajas. Pues mien-
tras la Directiva 2006/48/CE (articulo 2) excluye expre-
samente de su ambito de aplicacion las actividades
de determinadas entidades; en el caso de Espana, las
desarrolladas por el Instituto de Crédito Oficial. Las
cajas de ahorros, a pesar de su estructura juridica fun-
dacional y del intenso debate sobre su naturaleza juri-
dica, son a todos los efectos entidades de crédito en
el mercado comunitario.

Junto a la presencia dominante de los bancos,
mediante la aplicaciéon de una estrategia de fuerte
expansioén de la red operativa, las cajas han adquirido
un indudable protagonismo en la intermediacion finan-
ciera en Espana. Las cajas gestionan hoy la mitad del
negocio bancario en nuestro pais. Conservando sus
rasgos institucionales diferenciales, las cajas de aho-
rros han combinado eficientemente su condicion de
entidades financieras con su natural vocacion benéfi-
co-social para competir con éxito en el mercado de pro-
ductos y servicios financieros. Tras la historica equipa-
racion funcional y operativa de las cajas de ahorros y
el proceso de intensificacion de su vertiente financie-
ra, la afirmacién mas contundente que hoy se puede
hacer sobre su configuracion juridica es la de calificar-
las como entidades de crédito (10).

Con todo, y a pesar de esta indiscutible calificacion
juridica, la heterogeneidad de estructuras juridicas ha
impuesto a las cajas una importante «desventaja com-
petitiva» (11), asociada a su capacidad para generar
recursos propios basicos. El respeto por la estructura
fundacional de las cajas de ahorros en nuestro pais ha
obligado a dotarlas de instrumentos financieros espe-
cificos que les permitieran reforzar sus recursos pro-
pios. En esta linea de actuacion, se situa la introduc-
cion y regulacion en nuestro ordenamiento de las cuotas
participativas.



