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.- OBJETO Y METODOLOGIA DEL ESTUDIO 1

CAPITULO |- CONTRATOS BANCARIOS DE FINANCIACION.
CONTENIDO ECONOMICO. OBJETO Y METODOLOGIA DEL ESTUDIO

1.- CONSIDERACIONES PREVIAS

Todo estudio debe comenzar por determinar cudl es su objeto
para después especificar qué metodologia se ha seguido para su
realizacion. En nuestro caso, el objeto de este estudio se ha
intentado delimitar en el titulo cosa no siempre facil habida cuenta
de la brevedad que debe caracterizarlo. Pero en este caso si contiene
los elementos delimitadores de su objeto: vamos a estudiar los
contratos bancarios; dentro de éstos, los que vamos a denominar “de
financiacion”; a su vez, concretaremos el estudio en su “contenido
econdmico”; y, por ultimo, respecto a éste vamos a hacer especial
referencia a la normativa de transparencia y proteccion de la
clientela bancaria.

Por ello, vamos a dedicar este primer capitulo a determinar el
objeto del estudio y la metodologia seguida. Y para delimitar el
objeto tenemos que definir qué son los “contratos bancarios”,
estudiar sus caracteristicas, el régimen de juridico que les es aplicable
y su clasificaciéon. Esto ultimo nos permite determinar qué se
entiende por contratos bancarios “de activo” o “de financiacion”
para, después, poder concretar cual es su contenido econémico y lo
gue se entiende por transparencia y proteccién de la clientela. Por
ultimo, haremos una delimitacion “negativa” determinando qué
contratos no se incluyen en el presente estudio.

2.- CONTRATOS BANCARIOS

El primer elemento delimitador del objeto de este estudio es
el de “contrato bancario”. Por ello se hace necesario comenzar dando
un concepto del mismo.



2 .- OBJETO Y METODOLOGIA DEL ESTUDIO

A) CONTRATO BANCARIO. CONCEPTO

Como sefiala el Prof. GARRIGUES?, Ia expresién “contrato
bancario” puede ser entendida como “el esquema juridico de la
operacion bancaria”, como “todo acuerdo para constituir, regular o
extinguir una relacién que tenga por objeto una operacién bancaria»,
considerada ésta “como contrato concluido por la entidad bancaria
en el desenvolvimiento de su actividad profesional y para Ia
consecucién de sus propios fines econdmicos”?; “operaciones de

recepcién y de concesién de crédito”>.

En tal sentido es utilizada la denominaciéon “contratos
bancarios” por la doctrina de aquellos paises que cuentan con una
regulacion especifica de dichos contratos, individualizados con esa
denominacién, como es el caso de Italia (capitulo XVII del Titulo 11l del
Libro IV del Codice Civile de 1942)%; asi para MOLLE son “contratos
bancarios aquellos en los que la presencia de la banca es
determinante para la calificacién del negocio”; de tal manera que
s6lo son bancarios los contratos en los que la presencia del Banco

“sea esencial para la definicién del negocio””.

Pero también son contratos bancarios, aunque en sentido
amplio —u “ocasionalmente bancarios”, como los denomina

! GARRIGUES, J.: Contratos Bancarios, 22 ed., Madrid, 1975, pag. 31.

2 GARRIGUES, J.: Contratos Bancarios ..., pag. 28.

> SANTOS, V.: “El Banco de hecho” en Estudios Juridicos en homenaje a Joaquin

Garrigues, 111, Madrid, 1971, pag. 257.

* En nuestro Derecho, si el proyectado (2013) Cédigo Mercantil ve la luz, el Capitulo
| del Titulo VIl (De Los Contratos Financieros Mercantiles), del Libro IV (De Las
Obligaciones y de los Contratos Mercantiles en general), llevara la denominacién
“De Los Contratos Financieros” y definird los mismos en su art. 571-1 (Nocidn)
como “aquéllos por los que, teniendo por objeto una cantidad o suma de dinero de
curso legal, una o ambas partes conceden o facilitan a la otra directa o
indirectamente financiacion monetaria en la forma, plazo o términos que estipulen,
a cambio de un precio”.

> MOLLE, G.: Manuale di Diritto bancario, 3.2 ed., Milan, 1987, pags. 111y ss.
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MOLLE— aquellos contratos de los previstos con cardcter general por
el ordenamiento juridico, en cuanto susceptibles de ser celebrados
por cualquier persona, cuando en ellos interviene un Banco y, “por
efecto de su insercion en la empresa bancaria, sufren modificaciones
en su disciplina”, y entre esos contratos menciona el préstamos.

Como sefiala VICENT CHULIA” existen dos corrientes
doctrinales definidoras del contrato bancario:

-De un lado la doctrina subjetivista. Para FERRI®, no puede
admitirse una nocidn genérica de contrato bancario sin aceptar que
la Unica caracteristica funcional comun a todas las figuras existentes
es la pertenencia a la actividad empresarial de un comerciante
bancario. En este sector doctrinal podemos incluir a GARCIA
VILLAVERDE® y, como ya hemos visto, al propio GARRIGUES.

- De otro, la corriente objetivista o funcional que entiende que
es contrato bancario todo aquél que se celebra con causa de
financiacion; en palabras de SANTOS™, “una operaciéon o negocio
juridico integrado en la funcién de intermediacién en el crédito
indirecto”, en base al cual se podria calificar como “banco de hecho”
a quien se dedicase profesionalmente a realizar estos contratos,
aungue no fuese un Banco autorizado: seria Banco el sujeto y
bancario el contrato. Es por tanto indiferente que una de las partes
tenga o no, reconocimiento social o legal de empresa bancaria.

6 MOLLE, G.: Manuale di Diritto bancario ..., pag. 113.

7 VICENT CHULIA, F.: Compendio critico de Derecho Mercantil, Tomo I, 32 ed.,
Bosch, Barcelona, 1990, pag. 416.

8 FERRI, G.: Manuale di Diritto comerciale, 52 ed., Torino, 1980, pag. 866

° GARCIA VILLAVERDE, R.: “Tipicidad contractual y contratos de financiacidon” en
Nuevas entidades, figuras contractuales y garantias en el mercado financiero,
Civitas, Madrid, 1990, pag. 5y ss.

10 SANTOS, V: El Contrato bancario. Concepto funcional, Bilbao, 1972, pag. 142).
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Por mi parte entiendo que, al menos en el Derecho espafiol,
deben unirse los dos elementos, objetivo y subjetivo, para delimitar
el concepto de “contrato bancario”. Asi, siguiendo a los Profs.
SANCHEZ CALERO™ el contrato bancario es “aquel acuerdo de
voluntades tendente a crear, modificar, regular o extinguir una
relacion juridica bancaria, entendiendo por tal la que se incardina
dentro de la actividad de intermediacién crediticia. Es decir, una
relacion que sirva para que el banco realice la actividad de captar
fondos del publico con dnimo de utilizarlos por cuenta propia en la
concesion de créditos serd, por definicién, una relacién juridica
bancaria”. En esta misma linea BONET SANCHEZ'? entiende por
contratos bancarios “aquellos que teniendo por causa la
intermediacion financiera (financiacidn, inversidn, gestién), nacen a
la vida juridica dentro del dmbito empresarial de una entidad de
crédito o de un establecimiento de crédito”.

En definitiva, podemos concluir definiendo el contrato
bancario®® como aquel acuerdo de voluntades tendente a crear,
modificar, regular o extinguir una relacion juridica caracterizada por
dos elementos: uno subjetivo, la participacion de una entidad de
crédito; y otro objetivo, la existencia de crédito, bien del cliente hacia
la entidad (captacion de fondos) o bien en sentido contrario
(concesion de crédito). Sélo nos restaria para hacer suficientemente
comprensiva esta definicidn incluir otras operaciones “conexas” a las

"' SANCHEZ CALERO, F. y SANCHEZ CALERO, J.: Instituciones de Derecho Mercantil,
vol. Il, 36 2 edicién, Aranzadi, Cizur-Menor, 2013, pag. 414.

> BONET SANCHEZ, J.I.: “El contrato bancario” en Contratos Bancarios y

Parabancarios (Dir. U. Nieto Carol). Lex Nova, Valladolid, 1998, pag. 87.

13 . ~ . .

Conviene apuntar que este concepto acufiado por nuestra doctrina quedard
subsumido por el concepto legal mas amplio de “contratos financieros” si ve la luz
el proyectado Cédigo Mercantil que son definidos en el art. 571-1 ya visto.
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crediticias que también realizan las entidades de crédito como son las
llamadas “operaciones neutras”, de gestidn o de servicio™.

B) CONTRATO BANCARIO. OBJETO. EL CREDITO

Veamos ahora cual es el objeto del contrato bancario. El
articulo 1.254 del Cdédigo Civil contiene una definicion descriptiva del
contrato desde el punto de vista de su contenido obligacional. Segun
el mismo el contrato existe desde que una o varias personas
consienten en obligarse respecto de otra u otras a dar alguna cosa o
prestar algun servicio. El primer elemento del contenido posible de
un contrato consiste, pues, en dar. Y lo que se da en un contrato
bancario es crédito; asi, el crédito es la materia tipica y genuina del
contrato bancario y el elemento objetivo fundamental definidor del
mismo (el elemento subjetivo determinante es la participacion de
una banco —como veremos mas adelante nosotros hablaremos de
entidad de crédito-).

Sin embargo, esto no significa que las entidades de crédito no
asuman también obligaciones de hacer. Las asumen en aquellas
operaciones que llamaremos neutras, que se exteriorizan
juridicamente en los contratos bancarios de cuenta corriente,
custodia,... que son contratos de servicios.

El crédito es el objeto fundamental del contrato bancario. La
palabra crédito proviene del término latino creditum, del verbo
credo, credidi, creditum que significa creer, tener confianza y que es
equivalente a fides o fiducia. En este sentido, el crédito es, para el
gue lo concede, la confianza que tiene en el cumplimiento de la
prestacion prometida con otra persona (el tomador del crédito)™”.

% NIETO CAROL, U.: Introduccion al libro Contratos Bancarios y Parabancarios. Lex
Nova, Valladolid, 1998, pag. 45.

B GARRIGUES, J.: Contratos Bancarios ..., pag. 34.
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Dar crédito es, necesariamente, un acto juridico. La voluntad
consiste aqui en devenir acreedor de una obligacidon aplazada; Ila
voluntad de realizar anticipadamente una prestacién y ser acreedor
del equivalente econdmico. De esta manera, siguiendo al profesor
GARRIGUES'® quedan configurados en la esencia juridica del crédito
los siguientes elementos: “La transmision (actual o prometida) de la
propiedad de una cosa del acreedor al deudor con contrapartida
econdmica diferida, la pausa o dilacion entre el ejercicio del derecho
por parte del acreedor y el cumplimiento de la obligacion por parte
del deudor y, por ultimo, el interés como precio del tiempo que media
entre las prestaciones de ambos sujetos de la relacion crediticia”.

C) CONTRATO BANCARIO. ELEMENTO SUBIJETIVO.
ENTIDADES DE CREDITO

Como vemos, hasta este momento se ha hecho uso del
término banco en un sentido amplio y no estricto; se ha asimilado a
“empresa bancaria” entendiendo por tal aquélla que se dedica a la
intermediacion en el crédito. Y en coherencia con esta idea se ha
hablado de “contratos bancarios”. Ahora bien, en el Derecho espafiol
existe un concepto juridico de “banco” que se corresponde con un
tipo especifico de empresa bancaria que adopta la forma de sociedad
anoénima. El concepto juridico omnicomprensivo de las entidades que
desarrollan la actividad bancaria es el de “entidad de crédito”.

El RDLeg 1298/1986, de 28 de junio, de adaptacion del
derecho vigente en materia de entidades de crédito al de las
Comunidades Europeas, establecié tanto un concepto de entidad de
crédito como una relacidon de entidades financieras calificadas como
tales. La relacién de entidades de crédito fue modificada en 1988,
1994 y 2002. El articulo 1.1 del RDLeg 1298/1986, de 28 de junio,
definia la entidad de crédito como “toda empresa que tenga como
actividad tipica y habitual recibir fondos del publico en forma de
depdsito, préstamo, cesion temporal de activos financieros u otras

te GARRIGUES, J.: Contratos Bancarios..., pag. 35.
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analogas que lleven aparejada la obligacion de su restitucidn,
aplicdndolos por cuenta propia _a la concesién de créditos u
operaciones de analoga naturaleza”. Por tanto, en nuestro Derecho la
“empresa bancaria” en sentido econdmico recibia el término juridico
de “entidad de crédito”.

La Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de reforma
del Sistema Financiero, aifadié al concepto de entidad de crédito las
empresas que emitieran medios de pago en forma de dinero
electrénico, por ello de acuerdo con el art. 1.2 del RDLeg antes
mencionado, eran entidades de crédito el Instituto de Crédito Oficial,
los bancos'’, las cajas de ahorros y la Confederacién Espafiola de
Cajas de Ahorros, las cooperativas de crédito, los establecimientos
financieros de crédito'®y las entidades de dinero electrénico™.

Y su regulacion se encontraba en la Ley de Ordenaciéon Bancaria de 31 de
diciembre de 1946 y en el RD 245/1995, de 14 de julio hoy todavia vigente. De
acuerdo con el articulo 37 de la Ley de Ordenacidon Bancaria, ejercen el comercio de
banca “las personas naturales o juridicas que, con habitualidad y dnimo de lucro,
reciben del publico, en forma de depdsito irregular o en otras analogas, fondos que
aplican por cuenta propia a operaciones activas de crédito y a otras inversiones,
con arreglo a las leyes y a los usos mercantiles, prestando, ademas, por regla
general, a su clientela servicios de giro, transferencia, custodia, mediacién y otros
en relacién con los anteriores, propios de la comisién mercantil”. No obstante de
acuerdo con el RD 1245/1995, de 14 de julio, para ejercer la actividad bancaria se
requerird revestir la forma de sociedad andénima con duracién indefinida sin
perjuicio de otros requisitos como el capital minimo, el objeto social, la forma del
Consejo de Administracion, etc.

T regulacion se encuentra en la Ley 3/1994, de 14 de abril, disposicidn adicional
primera y RD 692/1996, de 26 de abril. Entidad de crédito que, sin poder captar
depdsitos del publico, en fase de depdsito, tiene como actividad principal una o
varias de las siguientes: concesién de préstamos y créditos, factoring,
arrendamiento financiero, emision y gestion de tarjetas de crédito o concesion de
avales y garantias.

¥y regulacion se encuentra en la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas
de Reforma del Sistema Financiero. Tendrdn tal consideracién aquellas entidades
de crédito, cuya actividad principal, en los términos que reglamentariamente se
determinen, consista en emitir medios de pago en forma de dinero electrdnico (art.
21).
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Hoy la LOSSEC ha derogado la Ley de Ordenacién bancaria de
1946, la LDIEC y el RDLeg 1298/1986, de 28 de junio. De acuerdo con
su art. 1.1 “son entidades de crédito las empresas autorizadas cuya
actividad consiste en recibir del publico depdsitos u otros fondos
reembolsables y en conceder créditos por cuenta propia”?°.

Como vemos, en esencia, esta definicion de entidad de
crédito es similar a la recogida en el art. 1.1 RDLeg 1298/1986: es una
empresa cuya actividad consiste en captar fondos para destinarlos a
la concesién de crédito; por tanto, su actividad es la intermediacion
financiera. Y aunque no se hable ahora de “actividad tipica vy
habitual”, la “habitualidad” es un elemento intrinseco al concepto de
empresa y empresario (“comerciante” en la terminologia de nuestro
CCom -art. 1.1-). Y la “tipicidad” es también intrinseca tanto a la
actividad como a la propia empresa bancaria dada la regulacién de su

2% Como sefiala A.J. TAPIA HERMIDA (“La nueva arquitectura regulatoria del sistema
bancario espafiol: la ley 10/2014, de ordenacidon, supervision y solvencia de
entidades de crédito”, RDBB num. 136, octubre-diciembre 2014, pags. 72 y 73),
“esta interconexidn funcional de las operaciones bancarias pasivas («recepcion de
depdsitos o de otros fondos reembolsables») y activas («conceder créditos por
cuenta propia») -que constituye la intermediacidn indirecta en el crédito- es el
nucleo atémico esencial de la actividad tipica bancaria y, por ello, las operaciones
pasivas y activas se benefician del reconocimiento mutuo comunitario en los
términos previstos en el Anexo de la LOSSEC”.

“En la delimitacién de la actividad bancaria debe prestarse una especial atencién a
la denominada «banca en la sombra» o «shadow banking», definida como la
intermediacion crediticia al margen del sistema bancario convencional desarrollada
por intermediarios financieros que no tienen la consideracion de entidades de
crédito, en particular, de bancos y no estdn sometidos, por lo tanto, al sistema de
controles y garantias propios de aquellas entidades. El hecho de que esta actividad
represente un volumen aproximado de la cuarta parte del total de la
intermediacion financiera mundial, unido a la falta de control del riesgo sistémico
que comporta —que va implicito en su propia extrabancariedad- ha llevado a que,
tanto a nivel comunitario como a nivel global, las autoridades publicas nacionales y
supranacionales hayan tomado iniciativas para intentar medir y controlar los
riesgos que en el sistema financiero produce esta actividad de «banca en la
sombra». Iniciativas especialmente notables desde el momento en que la crisis
financiera global de 2008 ha mostrado la eclosion de estas actividades
desreguladas como respuesta del mercado financiero al incremento de los
controles de la actividad bancaria tipica”.
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régimen de autorizacién y revocacion, el régimen de participaciones
significativas, el régimen de idoneidad e incompatibilidades de los
miembros del consejo de administracion u érgano equivalente y el
régimen de gobierno corporativo y politicas de remuneraciones, todo
ello regulado en la LOSSEC. Por otra parte se aflade en la definicién el
caradcter de empresa “autorizada” aunque dado que estamos ante
una actividad “regulada” sélo podia y puede ser desarrollada por una
entidad que haya obtenido la consiguiente autorizacion.

Por el contrario, si encontramos significativas diferencias en la
re