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EL trabajo de investigacion presenta la larga trayectoria por la que pasaron las Cajas de
Ahorros europeas, y mas precisamente, el cambio sufrido por la institucion en su tradi-
cional forma juridica. Se trata de exponer las caracteristicas mas importantes de la ins-
titucion, haciendo especial hincapié en la proyeccion social de las Cajas y su fuerte
vinculacion con la forma juridica en la que efectian sus servicios. Se pretende conven-
cer al lector de lo trascendente y fructifero, tanto para el sistema financiero como para
la sociedad misma, de mantener viva la institucion que durante tanto tiempo fielmente
coadyuvaba en el desarrollo del pais en el que efectuaba sus servicios, intentando mos-
trar que los cambios sufridos por las Cajas de Ahorros en su forma juridica se traducen
indistintamente en la desnaturalizacion de la institucion y en su consiguiente desapari-
cion. Finalmente, se sefiala el Reino Unido como el primer pais en implementar la forma
juridica de sociedad andnima, y la siguiente decision de muchos de los paises europeos
de tomar la misma senda, en un intento por atender la demanda de aumentar los recursos
propios de la institucion y sus fuentes alternativas de financiacion. El trabajo incluye
también una analisis de los trasplantes legales desarrollada por Glinther TEUBNER a base
de la teoria Autopoiética del Derecho. De ahi que se presenten las Cajas de Ahorros como
instituciones profundamente entretejidas de distintos discursos, siendo estos: el epistéme
social, econdmico, politico y juridico, y dentro de este ultimo, instituciones incluso abor-
dadas entre distintas disciplinas juridicas: civil, mercantil y administrativa; todo eso con
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el propdsito de probar que las Cajas de Ahorros se clasifican dentro de la categoria de las
instituciones de tipo «orgénico», en el sentido dado a aquellas por Giinther TEUBNER.

«More progress could be made through a more directly multi-disciplinary approach,
where economics is set alongside jurisprudence, organizational studies, political science,
sociology, and various elements of anthropology, psychology, and geography. All sciences
develop through two opposed principles: that of specialization as separate disciplines
become defined, and develop their theory and methodologies, they necessarily insist on
the importance of recognition of their distinctive contribution, and as a result become at
best indifferent and at worst hostile to the approaches of other disciplines studying the
same phenomena. They therefore resist invitations to combination, even when attempts
at explaining new phenomena challenge the walls that have thereby been imposed.»

Colin CrROUCH, Modelling the firm in its market and organizational environment: me-
thodologies for studying corporate social responsibility, Institute of Governance and
Public Management, University of Warwick Business School (Paper for discussion at
EABIS PhD workshop on methodologies for studying corporate social responsibility,
19-21 May 2006).

Palabras clave: Cajas de Ahorros, fundacion, sociedad anonima, responsabilidad social
de la empresa, trasplante legal.
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1. INTRODUCCION

Las Cajas de Ahorros (CCAA en adelante), llamadas por algunos primitivas, por otros de mode-
lo clasico o tradicional, han sufrido un gran cambio desde sus origenes y a lo largo de los siglos XIX
y XX, hasta hoy dia. Enfrentadas a distintas realidades, han evolucionado poco a poco debido a las
demandas provocadas por los cambios socio-econdmicos de cada pais. Sin ir mas lejos, en Espana
las primeras Cajas, obligatoriamente vinculadas con los Montes de Piedad y de caracter exclusiva-
mente benéfico-pedagdgico, pasaron a ser, tras su desvinculacion de estos en virtud de los Estatutos
de 1929 y 1933, instituciones benéfico-sociales, para posteriormente convertirse en entidades eco-
némico-crediticias de cardcter social, plenamente integradas en el sistema financiero. Sin embargo,
aunque la institucion nace y se desarrolla en entornos distintos, y diferentes factores influyen en la
identidad particular de estas instituciones en cada pais, se pone de relieve que todas ellas retinen cier-
tas caracteristicas comunes, fruto de similares politicas y argumentos doctrinales que han impulsa-
do su articulacion y crecimiento.

Finalmente, los cambios experimentados por el sector financiero a causa de los avances tecno-
logicos y de la extension de los mercados econémicos trajeron como imprescindible necesidad el
modernizar la tradicional organizacion de las Cajas europeas. Al hilo de lo expuesto, el Reino Unido
entrara en la época de los afos 80 del siglo pasado con una serie de cambios impuestos por el poder
politico que, como veremos mas adelante, seran decisivos para la existencia no solo de las Cajas de
ese pais, sino también para las del resto de Europa. Asi, el gobierno de Margaret THATCHER tomo la
decision de convertir los Trustee Savings Banks (TSB) britanicos en sociedades anonimas. Poco des-
pués, la mayoria de los paises europeos, a falta de soluciones propias y respondiendo a una demanda
muy distinta a la que incentivo los cambios sufridos por la institucion en el Reino Unido, tomaria esa
misma senda; una solucién esta que, en opinion de muchos, las dirige directamente hacia la extincion.

En la actual literatura sobre las CCAA aparecen cristalizadas distintas clasificaciones que,
como vamos a ver con posterioridad, son de utilidad a la hora de definir tanto el papel a desarrollar
por ellas como la forma juridica apropiada a sus redefinidos fines y funciones.

A continuacion, se analizara también la forma juridica tradicional de las CCAA, asi como su
trascendencia e interrelacion con los fines que estas estan cumpliendo. Se presentara a las Cajas como
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instituciones sometidas a la tutela del Derecho Administrativo, y también se hara referencia a aque-
llos casos en que las Cajas se desprendieron de esta, para asi mostrar el complejo contexto en el que
esta situada la institucion.

Finalmente, se reflejara el concepto de la Responsabilidad Social de la Empresa (RSE, de ahora
en adelante) comparandolo con la obra social de las CCAA, distincion especialmente importante
desde el punto de vista de las CCAA, debido a que en la actualidad probablemente la obra social sea
el unico factor que diferencia a las CCAA de sus competidores, los bancos comerciales; factor muy
importante también en la polémica existente sobre la forma juridica que deberia guardar la institu-
cion. Una mala interpretacion de la RSE podria resultar en una falsa percepcion de esta recientemen-
te adoptada politica de la Union Europea, puesto que la propia existencia de las Cajas de Ahorro
como una institucion con personalidad propia pudiera estar en juego.

Como conclusion, se planteard la cuestion de si la forma juridica de sociedad anénima esco-
gida por las Cajas britanicas fue implementada de manera apropiada y ajustada a los modelos y carac-
teristicas particulares de las demas Cajas que decidieron seguir el mismo camino.

Mostrar distintos modelos de CCAA sera también de gran trascendencia para analizar segui-
damente la doctrina de los «trasplantes legales»; lo que recientemente se ha convertido en vivido
objeto de investigaciones conducidas por los cientificos del Derecho Comparado. Se tratara de pre-
sentar el proceso de conversion de los TSB ingleses en sociedades anéonimas como un ejemplo de
«trasplante legal» implementado posteriormente por algunos paises de la Unién Europea en copia
de la solucion escogida por el Reino Unido. El analisis ha sido elaborado desde el punto de vista de
la teoria Autopoiética del Derecho y de la doctrina de los «trasplantes legales» desarrollados por
Glinther TEUBNER.

2. PROBLEMAS ACTUALES DE LAS CAJAS DE AHORROS EN LA UNION EUROPEA.
FUTURO DE LA INSTITUCION

2.1. Distintos modelos de Cajas de Ahorros.

2.1.1. Modelos de las Cajas de Ahorros historicas desde el punto de vista de su naturaleza juridica.

Las CCAA tradicionales, sistematizadas desde la optica de su naturaleza juridica, se dividen
en:

1. Las de naturaleza publica.

2. Las de naturaleza privada.
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Sin embargo, segin algunos autores !, el distinto régimen juridico adoptado por estas institu-
ciones en distintos paises de la Union Europea, su caracter sustantivo de leyes marco que deja un
amplio margen de regulacion para los estatutos de cada entidad, asi como el hecho de que existan
diferentes clases de CCAA incluso dentro del mismo territorio nacional hacen imposible una orde-
nacion uniforme y exacta de aquellas. Eso debido a que, si se hace un andlisis mas detallado, nos
encontraremos con unas Cajas de caracter publico estrechamente vinculadas al organismo fundador
o patrocinador-Estado o municipio, como servicios administrativos, y con otras, también publicas
pero al mismo tiempo auténomas, que a su vez gozan de garantias estatales o municipales. El inten-
to clasificador se complica todavia mas en el caso de las CCAA de naturaleza privada con garantias
estatales o municipales, y en el de las publicas que carecen de cualquier respaldo. Son de sefialar las
amplias controversias alrededor de la naturaleza juridica de la institucion, discutidas especialmente
en Italia ? y Espafia °.

En Espaiia existe una polémica ya tradicional que desde hace décadas acoge a unas posturas
irreconciliables y revela multitud de factores de indole muy variable que, segun un autor u otro, influ-
yen en la naturaleza de estas instituciones. A dia de hoy, continiia sin haberse obtenido resolucion
alguna. Las sentencias del Tribunal Constitucional estan en desacuerdo tanto con las del Tribunal
Supremo como con las de los Tribunales de primeras instancias, lo que provoca la irritacion del,
igualmente dividido hasta hoy, «publico doctrinal» 4. No queda tan remoto en el tiempo el comenta-
rio del Profesor SANCHEZ-CALERO GUILARTE a la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
3 que empieza con la declaracion:

«Este comentario tiene una pretension limitada: denunciar la actualidad de un problema per-
manente. Se trata, en concreto, de un problema esencial para el normal desarrollo de una parte prin-
cipal —la que integran las Cajas de Ahorros— del sistema financiero espafiol. Es una cuestion esencial

! DEsanTEs, J.M., «Naturaleza y fines de las Cajas de Ahorros de los paises de la Europa comunitaria», Cuadernos de
trabajo de la convencién de asesores juridicos, nim. 4, Confederacion Espafiola de las Cajas de Ahorros, pags. 5-11,
citado por PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, Universidad
Nacional de Educacion a Distancia, Madrid, 1994, pag. 76 y en PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, «Los modelos histo-
ricos europeos de Cajas de Ahorros», PEE, nam. 97, 2003, pag. 72.

Véase PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit.,
pag. 70, quien argumenta que desde 1888 las sucesivas leyes definieron las CCAA italianas por las actividades que rea-
lizaban y no por la concepcion juridica. Segln el autor, la doctrina sucesivamente iba pronunciandose a favor de la
naturaleza publica de la institucion, la corriente que al final gané peso también en la jurisprudencia.

Para una pormenorizada recopilacion de los argumentos doctrinales al respecto dirijase a CASARES MARCOS, Anabelén,
Cajas de Ahorro: Naturaleza juridica e intervencion publica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pags. 196-208 y a GONZALEZ
MORENO, Jos¢ Manuel, Naturaleza y régimen juridico de las Cajas de Ahorros, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid, Madrid, 1983, pags. 141 y ss. Un breve estudio del desarrollo del pronunciamiento jurisprudencial sobre la
naturaleza juridica de las CCAA espaifiolas esta recogido en el comentario del Profesor SANCHEZ CALERO-GUILARTE a la
STS de 17 de enero de 2006; dirijase a SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan, «De nuevo y hasta cuando, ;qué son las Cajas
de Ahorros? Comentario a la STS de 17 de enero de 2006», RDBB, Afio XXV, julio-septiembre 2006. Véanse también
STC 18/1984, de 7 de febrero, Perspectivas del sistema financiero, nam. 71/2001; STC 48/1988, de 22 de marzo, Perspectivas
del sistema financiero, nim. 71/2001; STC 49/1988, de 22 de marzo, Perspectivas del sistema financiero, nim. 71/2001
y STC 133/1989, de 19 de julio, Perspectivas del sistema financiero, nim. 71/2001.

Cfr. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan, «De nuevo y hasta cuando, ;qué son las Cajas de Ahorros? Comentario a la STS
de 17 de enero de 2006», op. cit., pags. 281-299.

5 Lalectura de la sentencia mencionada con anterioridad es de 17 de enero de 2006.
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porque lo que se debate es, sencillamente, qué son las Cajas de Ahorros. Lo que lleva a replantear-
se, por enésima vez, cudl es su naturaleza juridica y como la ha abordado el régimen juridico de estas
entidades, de suerte que tanto la doctrina como la jurisprudencia se ven obligadas a reabrir, por una
u otra via, dicha cuestion.» ¢

La falta de una legislacion a nivel estatal, y discrepancias en muchos de los pronunciamientos
normativos 7 y jurisprudenciales en la materia acarrearon una intervencion cada vez mas fuerte de
los poderes publicos en la organizacion y gestion de la institucion 8, especialmente notable en el
campo de la proteccion y promocioén de su funcion social. Asi, la discusion sobre la naturaleza juri-
dica de esta parte tan importante y representativa del sistema financiero espafiol llegd al final a la
Unioén Europea. En consecuencia, desde Bruselas, en desempeiio de su papel de arbitro, se saco tar-
jeta amarilla con la amenaza de que, a efectos del Derecho comunitario de competencia, debido a la
influencia dominante de los poderes publicos en la gestion de las CCAA espaiolas, se las conside-
raria como entidades publicas °.

Por eso, ya en el afio 2002 la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del
Sistema Financiero '°, llamada también la «Ley Financierax, revertio el proceso de la creciente poli-
tizacion de la institucion, estableciendo limites en la influencia de los poderes publicos en las CCAA.
De ahi que el articulo 8.3.° de la ley establezca:

6 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan, «De nuevo y hasta cuando, ;qué son las Cajas de Ahorros? Comentario a la STS de
17 de enero de 2006», op. cit., pags. 284-285.

El «silencio estatal» en materia de la naturaleza juridica de la CCAA y carencia de un régimen general relativo a la ins-
titucion resultaron en asuncion de estas competencias por parte de las comunidades autonomas a base del articulo 149.1.11
de la CE de 1978. De ahi que la obra social esté regulada por la Ley Foral 7/1987, de 21 de abril, de 6rganos rectores de
las Cajas de Ahorros de Navarra; 2 de la Ley 1/1991, de 4 de enero, de Cajas de Ahorros de Aragon; el Texto Refundido
de Cajas de Ahorros de Cataluna, aprobado por el Decreto Legislativo 1/1994, de 6 de abril, modificado por la Ley 23/2006,
de 27 de julio, de modificacion del Texto Refundido de las Leyes 15/1985, de 1 de julio, 6/1989, de 25 de mayo, y 13/1993,
de 25 de noviembre, de Cajas de Ahorros de Catalufia; la Ley 8/1994, de 23 de diciembre, de Cajas de Ahorros de
Extremadura; la Ley 4/1996, de 31 de mayo, de Cajas de Ahorros de Galicia, la Ley 4/1997, de 10 de julio, de Cajas de
Ahorros de Castilla-La Mancha; el Texto Refundido de las normas reguladoras de las Cajas de Ahorros de la Comunidad
Valenciana, aprobado por el Decreto Legislativo 1/1997, de 23 de julio; la Ley de 3/1998, de 1 de julio, de Cajas de Ahorros
de la Region de Murcia; la Ley 15/1999, de 16 de diciembre, de Cajas de Ahorros de Andalucia; la Ley 2/2000, de 23 de
junio, de Cajas de Ahorros del Principado de Asturias; la Ley 5/2001, de 4 de julio, de Cajas de Ahorros de Castilla y
Leon; la Ley 4/2002, de 24 de julio, de Cajas de Ahorros de Cantabria; la Ley 6/2004, de 18 de octubre, de Cajas de
Ahorros de La Rioja; la Ley 13/1990, de 26 de julio, sobre regulacion de las Cajas de Ahorros de Canarias; la Ley 3/1991,
de 8 de noviembre, de regulacion de las Cajas de Ahorros Vascas; el Decreto 42/2003, de 2 de mayo, por el que se modi-
fica el Decreto 92/1989, de 19 de octubre, de regulacion de 6rganos rectores de las Cajas de Ahorros con domicilio social
en Illes Balears; la Ley 4/2003, de 11 de marzo, de Cajas de Ahorros de la Comunidad de Madrid. Asi CASARES MARCOS,
Anabelén, «Cuestiones actuales del régimen juridico-administrativo de las Cajas de Ahorros espafolas», Pecvnia, nim. 1,
2005, pag. 39.

Cfr. CASARES MARCOS, Anabelén, Cajas de Ahorro: Naturaleza juridica e intervencion publica, op. cit., pags. 547 y ss.
y URENA SALCEDO, Juan Antonio, La influencia publica en las Cajas de Ahorros, Marcial Pons Ediciones Juridicas y
Sociales, Madrid-Barcelona, 2005. Para la critica de la situacion actual en las Cajas de Ahorros y el papel algo extenso
de los poderes publicos en el funcionamiento de la institucion dirijase a SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan, «De nuevo y
hasta cuando, ;qué son las Cajas de Ahorros? Comentario a la STS de 17 de enero de 2006», op. cit., pags. 281-299.

7

CASARES MARCOS, Anabelén, «Cuestiones actuales del régimen juridico-administrativo de las Cajas de Ahorros espafiolasy,
op. cit., pag. 33.

10 Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero, BOE num. 281, de 23 de noviembre
de 2002, pags. 41.273-41.331.
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«La representacion de las Administraciones publicas y entidades y corporaciones de derecho
publico en sus 6rganos de gobierno, incluida la que corresponda a la entidad fundadora cuando esta
tenga la misma naturaleza, no podra superar en su conjunto el 50% del total de los derechos de voto
en cada uno de tales drganos, teniendo que estar representadas todas las entidades y corporaciones.» !!

Las polémicas que se han dado en el mundo juridico espafiol al hilo de la naturaleza privada
o publica de la institucion contrastan con la unanimidad declarada hace ya tiempo en la misma mate-
ria por los tribunales franceses. Y eso a pesar de que en el pais galo existe una gran diversidad tanto
en la estructura como en la tipologia institucional de las CCAA. Antes de que se iniciasen las sig-
nificativas transformaciones de los sistemas financieros europeos, las Caisses d'Epargne francesas
se dividian en municipales, autonomas y mixtas '2. Las autbnomas eran presididas por un Consejo ini-
cialmente designado por los fundadores y en lo sucesivo renovado por cooptacion, mientras las de
régimen municipal, presididas por el Alcalde, mantenian ciertos niimeros de puestos reservados a los
consejeros municipales 3. A pesar de ello, la jurisprudencia de la Chambre Civile de 5 de marzo de 1856
proclamé que:

«Las Cajas de Ahorro, creadas con un fin de interés general y de utilidad publica, son sin embar-
go establecimientos privados, a los que son aplicables los principios del Derecho comun.» '

La declaracion de esta sentencia ha sido confirmada después en multiples ocasiones por sen-
tencias posteriores '. Es de notar que, segin PRIETO ALVAREZ, desde un principio se reconoce la natu-
raleza privada de las Caisses d'Epargne a pesar de la fuerte ligazon de estas a la Administracion pibli-
cay del hecho de que la institucion, de forma obligatoria y regulada, canaliza todos los fondos hacia
la inversién de interés ptiblico, estatal o municipal . Segtin RoJ0 ALVAREZ-MANZANEDA, en cambio,
la primera disposicion normativa de 1835 en el campo de las CCAA, les otorga el estatus de établis-
sements privés d'utilité publique .

11 Articulo 8.3.° de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero. Véase también

QUINTAS SEOANE, Juan R., «Las Cajas de Ahorros en el ambito de la responsabilidad social corporativay, PEE, num. 108,
2006, pag. 130.

En el afio 1941, sin embargo, con la aprobacion de la Ley de 30 de octubre se ven obligadas a optar por el estatuto auto-
nomo. En consecuencia, las Cajas de caracter mixto y municipal desaparecen temporalmente de la escena. Asi, PRIETO
ALvAREZ, Tomés, «Las Cajas de Ahorros francesas cambian su estatuto juridico. Elementos de reflexion para el caso
espafol», RAP, nim. 155, mayo-agosto 2001, pag. 420. Consultese también PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas
de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit., pag. 138.

PriETO ALVAREZ, Tomés, «Las Cajas de Ahorros francesas cambian su estatuto juridico. Elementos de reflexion para el
caso espafoly, op. cit., pag. 420.

Sentencia citada por PRIETO ALVAREZ, Tomas, «Las Cajas de Ahorros francesas cambian su estatuto juridico. Elementos
de reflexion para el caso espaiol», op. cit., pag. 420.

15 Ibidem, pag. 420.

Ibidem, pag. 420, apoyandose en COURET, A., «La réforme des Caisses d'épargne (1)», Banque, niim. 434, 1983, en
THOULON, J.-P., Les caisses d'épargne, Berger-Levrault, Paris, 1971 y JAUFFRET, A., «Caisses d'épargne et banques»,
Etudes de Droit Comercial. A la Memorie de Henry Cabrillac, Librairies Techniques, Paris, 1968, asi como en la juris-
prudencia del Conseil d'Etat, en especial la sentencia de 28 de junio de 1912. Asi también, CASARES MARCOS, Anabelén,
Cajas de Ahorro: Naturaleza juridica e intervencion publica, op. cit., pag. 512.

R010 ALVAREZ-MANZANEDA, Rafael, «La transformacion de las Cajas de Ahorros operada en el &ambito comunitariox, op.
cit., pag. 130. En cambio, FORNIES CASALS, refiriéndose a la misma disposicion normativa de 1835, afirma que aquella
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«La ambigiiedad de la naturaleza de las Cajas de Ahorros se hizo evidente ya desde su origen,
y es que no solo no se les atribuia una forma privada o publica, sino que ademads no resultaba posi-
ble determinar claramente si perseguian un fin puramente econémico o exclusivamente social.» '8

PRIETO ALVAREZ recuerda como en el afio 1854 la Chambre des Requétes otorgd a las CCAA
francesas el estatus de establecimientos publicos. Un hecho que no llegaria a tener mayor trascen-
dencia a causa del pronunciamiento jurisprudencial que considera las Caisses d Epargne como ins-
tituciones de derecho privado '°.

Resumiendo, podria dar la impresion de que existe un problema en la sistematizacion de las
CCAA desde el punto de vista de su naturaleza publica o privada. Los factores mas discutibles y con-
fusos serian la mayor o menor ligazon de aquellas a la Administracion publica y, como ya fue men-
cionado con anterioridad, la garantia prestada en algunos casos por el Estado o municipio a la institu-
cion. La cuestion que se podria plantear también es la de qué criterio ha sido escogido por los autores
para elaborar una clasificacion de este tipo. La mayoria de ellos, sin embargo, ordena las Cajas tradi-
cionales seglin su naturaleza desde la perspectiva del tiempo transcurrido y, en otras ocasiones, desde
la optica del Ordenamiento juridico mas cercano a ellos. Sin mencionar que algunos de ellos elabo-
ran el analisis juridico partiendo de su posicion de economistas. El ejemplo de Francia refleja perfec-
tamente los errores y fallos producidos por esta causa, de forma que, segin PAMPILLON FERNANDEZ,
las CCAA francesas tradicionales son de naturaleza mixta 2°; segin DESANTES-GUANTER 2!, de natu-
raleza publica; y segun la jurisprudencia, de naturaleza privada.

2.1.2. Modelos de las Cajas de Ahorros historicas desde el punto de vista de las posibilidades
operativas.

2.1.2.1. Modelo aleman y modelo anglosajon.

El nombre de cada uno de los dos modelos viene determinado por el pais-patron, o mas bien,
pais-emisor de la tendencia.

Las CCAA alemanas se caracterizan desde sus inicios por el desempeifio de los dos tipos de
operaciones: activas y pasivas. Es decir, desde el siglo XIX su activad consiste no solo en captar el

otorgaba a las Cajas de Ahorros solo la denominacién de Instituciones de Utilidad Publica. Véase FORNIES CASALS, José
Francisco, «Interpretacion basica de la historia de las Cajas de Ahorros Espafiolasy», op. cit., pag. 41.

Véase RoJO ALVAREZ-MANZANEDA, Rafael, «La transformacion de las Cajas de Ahorros operada en el ambito comunita-
rion, op. cit., pag. 130, apoyandose en DUET, D., Les caisses d 'épargne, Presses Universitaires de France (Coleccion Que
sais-je?), 4.* ed., Paris, 1997.

PRIETO ALVAREZ, Tomas, «Las Cajas de Ahorros francesas cambian su estatuto juridico. Elementos de reflexion para el
caso espaiioly, op. cit., pag. 420.

20" pAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit., pag. 75.

21 DEsANTES, .M., «Naturaleza y fines de las Cajas de Ahorros de los paises de la Europa comunitaria», Cuadernos de traba-

Jjo de la convencion de asesores juridicos, op. cit., pags. 5-11.
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ahorro en forma de depdsitos, sino también en efectuar operaciones de préstamo hipotecario, crédi-
tos a corto plazo y adquisiciones de valores del Estado. Es este rasgo caracteristico el que se desta-
ca como definitorio para el denominado paradigma aleman 2.

El modelo fue seguido al principio por Austria y Suiza, y posteriormente por Suecia, Noruega
y Finlandia, que cambiaron del originalmente escogido modelo anglosajon, al paradigma aleman.

A diferencia del modelo lanzado por las Spaarkasen alemanas, el modelo anglosajon introdu-
cido por los TSB ingleses permite a las CCAA dedicarse inicamente a la coleccion y administracion
de los fondos en forma de depositos provenientes de sus clientes, para canalizarlos, en consiguiente,
hacia fondos publicos de menor riesgo. De esta manera las Cajas de paradigma anglosajon fueron
desprendidas de la posibilidad de efectuar operaciones de crédito, convirtiéndose en puras entidades
de ahorro 2.

Como causas de esta especializacion operativa que acarred la siguiente distincion de las Cajas
europeas entre los dos modelos mencionados con anterioridad, se sefiala la autonomia estatutaria de
la que goza la institucioén en el modelo alemén, o al menos su conformidad respecto a un Estatuto-
Tipo, frente a la imposicion externa y minuciosa de la capacidad operativa de las CCAA en los pai-
ses pertenecientes al modelo anglosajon 24,

Otro indicador influyente en la caracterizacion operativa de la institucién, segiin Rojo ALva-
REZ-MANZANEDA, constituia la mas o menos tardia creacion del primer banco comercial, que varia de
un pais a otro, en algunos llegando a fecharse treinta afios después de que se estableciese la primera
Caja de Ahorros ». De ahi que en el Reino Unido las primeras Cajas coincidiesen con los bancos
comerciales, mientras, por ejemplo, en paises como Noruega o Suecia, las Cajas representaran prime-
ras instituciones financieras y constituyeran, durante largo tiempo, la tnica forma de banca presente
en el pais 2. Quiza sea achacable al hecho de no poder efectuar operaciones de activo que las CCAA
de Suecia y Noruega cambiaron al paradigma aleman, acogiéndose al modelo que mas correspondia
con las demandas de su especifica realidad socio-econdomica. Los mismos motivos habrian constitui-
do el motor de los cambios sufridos por la institucion en Dinamarca. Las Cajas danesas, que durante
un breve periodo al principio de su actividad, es decir, durante los afios 1820-1830, se conformaron
de acuerdo con el modelo anglosajon, se transformaron en entidades de modelo aleman ?7.

22 PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit., pag. 79,
citando a DE VRIES, I.G.W., Quelques aspects des Caisses d'Epargne dans le Monde, Institut International des Caisses
d'Epargne, 14¢ Ecole d'Eté Internationale pour dirigeants des Caisses d'Epargne, La Roche-en-Ardenne, 14-26 de junio,
1964 y PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, «Los modelos historicos europeos de Cajas de Ahorrosy, op. cit., pag. 76.

23 PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit., pags. 79-80

y PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, «Los modelos historicos europeos de Cajas de Ahorrosy, op. cit., pag. 76. Para una
breve caracteristica de las tradicionales CCAA francesas conducida desde el prisma de sus posibilidades operativas,
constiltese PRIETO ALVAREZ, Tomas, «Las Cajas de Ahorros francesas cambian su estatuto juridico. Elementos de reflexion
para el caso espafioly, op. cit., pag. 422.

24 R0JO ALVAREZ- MANZANEDA, Rafael, «La transformacion de las Cajas de Ahorros operada en el ambito comunitarioy», op.

cit., pag. 127.
25 Ibidem, pag. 126.
26 Ibidem, pags. 126-127.

27 PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit., pag. 39.
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De modo fehaciente, PAMPILLON FERNANDEZ, refiriéndose al caso danés declara:

«La ausencia de bancos comerciales —hasta 1846 no se crea el primero— obligo a las CCAA a
satisfacer la necesidad generalizada de servicios bancarios con la consiguiente ampliacion de activi-
dades a practicamente todas las operaciones.»

Y mas adelante:

«Un conjunto de circunstancias historicas coincidentes, entre las que destacan el retraso en la
aparicion de la banca comercial en el pais, la fuerte demanda de crédito por parte de agricultores,
artesanos y pequefios empresarios y la renuncia del Tesoro a seguir aceptando los excedentes liqui-
dos de las CCAA, dieron lugar a un cambio en la actividad inversora que se dirigié basicamente hacia
operaciones locales de crédito privado.» 2

El modelo anglosajon, por otra parte, seria adoptado por el Reino Unido, Irlanda y Francia %°.

2.1.2.2. Modelo continental y modelo atlantico.

Hasta fechas relativamente recientes, varios autores analizaron la sistematizacion menciona-
da con anterioridad, enriqueciéndola con otros factores y dando paso a nuevos matices.

Es la distincion de GREISINGER, que diferencia entre las CCAA de inversion centralizada y
entre las del sistema autonomo o descentralizado, que inspiro la clasificacion de PAMPILLON FERNAN-
DEZ de las Cajas del modelo continental y las del modelo atlantico.

Seglin GREISINGER, ¢l rasgo caracteristico comun para todas las CCAA consiste en la recepcion
de los depdsitos de sus clientes; lo que distingue, en cambio, a la institucion en distintos paises euro-
peos es su sistema de canalizacion de estos recursos. De ahi que en el sistema de inversion centrali-
zado la institucion tenga obligacion de transferir todos los fondos provenientes de los depositos a favor
de un organismo publico encargado de invertirlos. Sus posibilidades de decision en cuanto al empleo
de aquellos recursos son nulas. De acuerdo con el sistema auténomo o descentralizado, en cambio, la
Caja tiene facultad de decidir como quiere invertir sus fondos, siempre y cuando estos sean emplea-
dos en el &mbito de la reglamentacion, generalmente estatutaria. Su facultad de decidir se traduce tam-
bién en la falta de cualquier intermediario u organismo encargado a gestionar la inversion .

28 Ibidem, pag. 85.

29 Para el caso francés dirijase a FORNIES CASALS, José Francisco, «Interpretacion basica de la historia de las Cajas de Ahorros
Espaiiolas», op. cit., pag. 40, Rojo ALVAREZ-MANZANEDA, Rafael, «La transformacion de las Cajas de Ahorros operada
en el ambito comunitariow, op. cit., pag. 126 y PRIETO ALVAREZ, Tomés, «Las Cajas de Ahorros francesas cambian su
estatuto juridico. Elementos de reflexion para el caso espafiol», op. cit., pag. 420.

30" Para un andlisis més pormenorizado de ambos modelos y las ventajas y desventajas que para la economia presentan los
dos sistemas, véase GREISINGER, H., «Objectifs et missions des Caisses d'Epargne dans I'économie moderne», op. cit.,
pags. 50-51. Véase también PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas
futuras, op. cit., pags. 80-81.

34 REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 83

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LA CONVERSION DE LAS CAJAS DE AHORRO EN SA Maria Lubomira Kubica

Sumando los criterios de clasificacion de las CCAA en los modelos aleman y anglosajon con
los que distinguen aquellas en la sistematizacion lanzada por GREISINGER, e incluyendo el caracter
de las inversiones efectuadas por las Cajas como otro factor determinante, obtenemos un conjunto
de indicadores determinantes para los paradigmas atlantico o continental, propuestos por PAMPILLON
FERNANDEZ.

Seglin este autor, las CCAA de modelo continental se distinguen por:

1. El hecho de realizar operaciones tanto de ahorro como de crédito, es decir, captar fondos
en forma de depdsitos con el proposito de reinvertirlos después en préstamos.

2. El caracter descentralizado o autonomo de las inversiones. Es la propia Caja de Ahorros la
que decide libremente hacia donde y en qué cantidades canaliza sus recursos.

3. Financiacién a base de la inversion de caracter privado y publico local. La mayoria de las
operaciones activas de la institucion se destinan a su zona de influencia y, dentro de aquella,
al sector privado o al publico local, provincial o regional en forma de préstamos.

Las principales caracteristicas que se destacan como determinantes del paradigma atlantico,
en cambio, son:

1. Realizar operaciones solo de ahorro, sin poder destinar los fondos provenientes de depdsitos
hacia operaciones activas de crédito.

2. Inversion centralizada con un organismo publico designado para reinvertir los depdsitos
de todas las CCAA. De esta manera, la institucion se ve obligada a traspasar todos los fon-
dos provenientes de sus cuentas bancarias y no tiene facultades para decidir hacia donde
canalizarlos. El 6rgano central es el tinico responsable de su gestion.

3. Inversion destinada al Estado, a organismos publicos o, en todo caso, hacia programas
publicos; hecho que se traduce en el respaldo en forma de garantia ptblica de los fondos
depositados en las CCAA 3!,

2.1.3. Forma juridica de las Cajas de Ahorros tradicionales

En esta linea se pueden identificar cuatro modelos fundacionales de CCAA en Europa exis-
tentes antes de que se iniciasen diversos procesos de transformacion de aquellas en sociedades and-
nimas. Estos son:

31 pAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas de Ahorros de la CE: evolucién y perspectivas futuras, op. cit., pags. 81-82,
y PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, «Los modelos historicos europeos de Cajas de Ahorrosy, op. cit., pag. 77.
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1.

El modelo «puro», al que pertenecian las Cajas sin ningun tipo de aval explicito, ni titulos
en poder de garantes, ni cuotas participativas emitidas, cuya solvencia se apoyaba exclu-
sivamente en los recursos propios acumulados mediante la reserva de beneficios.

La «fundacion avalada» —aqui se integraban todas las Cajas en forma de fundacion que
gozaban de un aval explicito aunque general de sus fundadores— normalmente organismos
publicos, muy frecuentemente corporaciones locales, con independencia de que efectuasen
otras aportaciones distintas que el capital inicial y al margen de las cantidades aportadas.

La «fundacion participaday, es decir, la Caja de Ahorros en forma de fundaciéon cuyos
fondos propios integrados por el capital fundacional y las reservas podian ser aumentados
adicionalmente por la emision de titulos de participacion en capital y la posterior retribucion
a través de una participacion en los excedentes, sin que se concedieran a sus poseedores
derechos politicos de representacion en los 6rganos de gobierno.

El «mutualismo limitado, el cuarto modelo, al que pertenecian las Cajas que podian generar
fondos adicionales mediante la emision de titulos perpetuos y de interés fijo y que, ademas,
concedian a sus tenedores derecho para elegir a determinados miembros del Consejo de
Administracion .

No obstante, al cabo del tiempo, surgiria una serie de factores novedosos encaminados a mejo-
rar la gestion de la institucion, que provocaron cambios drasticos en su naturaleza juridica y en espe-
cial, en la forma juridica de esta 33. Entre estos factores destacan los siguientes:

a) Cambios experimentados por los mercados financieros de todas las comunidades europeas.

b) Intentos armonizadores de la propia Union Europea.

¢) Necesidad de las CCAA de aumentar sus recursos propios.

d) Escasez de fuentes alternativas de financiacion y consecuente dificultad de efectuar fusiones

con otras entidades de la misma indole.

Cabe sefalar también que en varios paises europeos, entre ellos Francia, Inglaterra e Irlanda,
debido a problemas de identificacion exacta de la forma juridica bajo la cual desarrollar las funcio-
nes especificas de las CCAA, se aplico a la institucion una denominacion especial de «establecimien-
tos de utilidad ptblica» (Francia) o «establecimientos de interés publico» (Gran Bretafia e Irlanda).

32 Asi, LAGARES CALVO, Manuel J., «Las Cajas de Ahorros en Europa y sus recientes procesos de transformacion en socie-
dades», CIE, nim. 100, julio 1995, pags. 149 y ss. Véase también CASARES MARCOS, Anabelén, Cajas de Ahorro: Naturaleza
Juridica e intervencion publica, op. cit., pag. 508, nota nim. 1.050.

33 Estas razones han sido esgrimidas para la existencia de cambios tan drasticos en la naturaleza juridica, especialmente por
LAGARES CALVO, Manuel J., «Las Cajas de Ahorros en Europa y sus recientes procesos de transformacion en sociedadesy,
op. cit., pags. 152 y ss. CASARES MARCOS, Anabelén, Cajas de Ahorro: Naturaleza juridica e intervencion publica, op.
cit., pag. 508, PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit.,
pag. 337 y Baka, Wiadystaw, «System bankowy w Wielkiej Brytanii», Prawo Bankowe nr 7/8 (71/72) lipiec/sierpien 2003,
pag. 104.

36
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Solo en el caso de Francia el «establecimiento de utilidad publica» se tradujo en que las CCAA
tuvieran forma juridica de sociedad andénima. Sin embargo, como trataremos en el capitulo referen-
te a la reforma de las Caisses d'Epargne, alrededor de la forma juridica de las Cajas francesas tradi-
cionales se centr6 una larga polémica, que muchas veces sefialaba lo equivoco de esta solucion. La
falta de consenso en la materia e interminables discusiones alrededor de la cuestion «qué son en rea-
lidad las Cajas de Ahorros» resultaron en que la incertidumbre juridica se mantuvo durante un perio-
do muy largo, hasta que en el ano 1999 se decidid regularizar por fin la situacion de la institucion,
pronunciandose finalmente a favor de la tradicional forma de sociedad cooperativa 3.

Hay que subrayar también que los Savings Banks ingleses e irlandeses, hasta el afio 1982, bajo
la denominacion de «establecimientos de interés publico», conservaban su forma tradicional de fun-
daciones mutualistas .

Al mismo tiempo, los «establecimientos de utilidad publica» o «de interés piblico» 3¢, debi-
do a su caracter de instituciones de interés general, se veian limitadas en el &mbito de su libertad de
actuacion por rigidas regulaciones estatales a cambio de diversas ventajas por parte del Estado (por
ejemplo, garantias estatales a sus depodsitos), es decir, no constituian sociedades anonimas en el sen-
tido estricto dado a aquellas por el Derecho Mercantil 37,

2.1.4. Evolucion historica de los fines y funciones de la institucion. La obra social de las Cajas de
Ahorros.

Para mejor entender del planteamiento a desarrollar en este trabajo de investigacion es impres-
cindible mencionar, aunque sea brevemente, algunos rasgos caracteristicos, considerados como tipi-
cos o tradicionales para todas las CCAA europeas. Sin duda, fueron estos los que han impuesto a la
institucion su forma juridica tradicional de fundacion-base de posteriores transformaciones.

Desde su nacimiento, las CCAA en toda Europa han venido operando como instituciones finan-
cieras de proyeccion social, sin finalidad de lucro, establecidas con el propdsito de cumplir con lo
siguiente:

1. Promover el ahorro entre toda la poblacion ideando formulas para incentivarlo.

2. Desarrollar la economia de la zona.

3 vease el capitulo referente al caso francés y a la reforma de 1999.

35 Asi, LAGARES CALVO, Manuel J., «Las Cajas de Ahorros en Europa y sus recientes procesos de transformacion en socie-

dadesy», CIE, nim. 100, julio 1995, pag. 159. Véase también la nota nim. 1.062 en CASARES MARCOS, Anabelén, Cajas
de Ahorro: Naturaleza juridica e intervencion publica, op. cit., pag. 515.

36 En Inglaterra e Irlanda durante un periodo corto desde que se transformaron en sociedades anénimas hasta que, como

resultado de la desaparicion de las medidas cautelares, cesaron de existir como instituciones con su propia identidad
convirtiéndose en bancos comerciales.

37 PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit., pag. 73.
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3. Realizar actividades de caracter social en su area de actuacion 8.

Con el tiempo, los tres fines de la institucion adquirieron como denominacién comun la de «la
obra social de las Cajas de Ahorros», una sefia de identidad principal de la institucion y la caracte-
ristica que ha condicionado que a las CCAA se les atribuyera la base mutualista >°.

Sin embargo, sin que quepa ninguna duda, la institucion misma pasé por una larga trayecto-
ria, cambiando sucesivamente su perfil de una u otra manera. Con el caracter primitivo de la Caja
tradicional iban evolucionando también sus fines y funciones. En palabras de PRIETO ALVAREZ:

«Con distintos "ropajes" juridicos, el comtiin denominador de las Cajas, que permanece inal-
terable, es su papel de atencidn —por caminos variados— a las necesidades sociales.» 4

Apoyandonos otra vez en el ejemplo espafiol de institucion de caracter puramente benéfico,
la Caja de ahorros espafiola paso a ser una entidad de proyeccion benéfica y benéfico-social para
introducir en su actividad, a partir de los primeros afios del siglo XX, la idea social !. Como cul-
minacién de este proceso, originado por el crecimiento espectacular de los depdsitos confiados a
las Cajas por la clase obrera, y los primeros intentos legislativos dirigidos a mantener bajo control
estatal a una entidad creciente en poder, han de mencionarse los Reales Decretos-leyes de 9 de
abril de 1926 y de 21 de noviembre de 1929 #>. Ambas leyes reconocen expresamente el cambio
cualitativo producido en los fines y funciones de la institucion. A partir de entonces, se pasa a una
nueva época en la historia de las CCAA espafiolas, en la que el Estatuto de las Cajas Generales de
Ahorro Popular aprobado por el Decreto de 14 de marzo de 1933 otorgaba a la institucion la con-

38 PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit., pag. 449.
El papel que desde su nacimiento juegan las Spaarkasen en Alemania esta descrito en WLODARSKI, Lukasz, «Rola Sparkasse
w aktywizacji zycia gospodarczego spotecznosci lokalnych w Niemczech-wybrane zagadnienia», PB nr 7/8 (35/36) lipiec/
sierpien 2000, pags. 141-148, y en WLODARSKI, Lukasz «Funkcjonowanie systemu Sparkasse w Niemaczechy, PB nr 3(43),
marzec 2001, pags. 69-79. Véase también CASARES MARCOS, Anabelén, Cajas de Ahorro: Naturaleza juridica e interven-
cion publica, op. cit., pag. 66 quien, refiriéndose a las CCAA espaolas tradicionales, afirma que con la creacion de las
CCAA «se busca la promocion del ahorro, favorecer a las clases modestas para que depositando pequenas cantidades
puedan ir acumulando un capital. Son consideradas, en tal sentido, instrumentos al servicio del orden social y del desa-
rrollo econémico de determinadas clases sociales». Para el papel historico de las CCAA en la sociedad inglesa en la era
de la Revolucion Industrial, dirijase a HODGES, T.M., «The History of the Newport and Caerleon Savings Bank (1830-1888)»,
The Economic History Review, New series, vol. 2, nim. 2 (1949), pags. 188-199; cfr. también PAMPILLON FERNANDEZ,
Fernando, Las Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit. y GONZALEZ MORENO, José Manuel,
Naturaleza y régimen juridico de las Cajas de Ahorros, op. cit., pags. 65-134.

39 Cfr. CasARES MARCOS, Anabelén, Cajas de Ahorro: Naturaleza juridica e intervencion publica, op. cit., pag. 508 y

LAGARES CALvO, Manuel J., «Cajas de Ahorros: las respuestas espafolasy, PEE, num. 46, 1991, pags. 205 y ss.

40 prieto ALvAREZ, Tomés, «Las Cajas de Ahorros francesas cambian su estatuto juridico. Elementos de reflexion para el

caso espaiioly, op. cit., pag. 430.

41 Para la evolucién historica de las CCAA espafiolas, véanse GONZALEZ MORENO, Jos¢ Manuel, Naturaleza y régimen

Juridico de las Cajas de Ahorros, op. cit., pags. 65-134 y CASARES MARCOS, Anabelén, Cajas de Ahorro: Naturaleza
Juridica e intervencion publica, op. cit., pags. 51,55y ss.
42 CasARES MARCOS, Anabelén, «Cuestiones actuales del régimen juridico-administrativo de las Cajas de Ahorros espafiolasy,
op. cit., pags. 35-36. Véase también URENA SALCEDO, Juan Antonio, La influencia publica en las Cajas de Ahorros, op.

cit., pag. 241.
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sideracion de entidad de crédito social, con un reconocido estatus protector de la institucion de

beneficencia *.

3

Hoy en dia, la funcion social con la que cumplen las CCAA tiene dos modos de materiali-

zarse:

1. La obra social.

2. La forma juridica en la que realizan su actividad crediticia **.

Mientras esta claro que la obra social transforma la Caja en una «entidad social» debido a que

destina una parte importante de sus beneficios empresariales a un fin de interés general, se sefiala
que su forma juridica, aunque de manera menos evidente y a pesar de los cambios sufridos desde sus
origenes, contribuye a la misma finalidad. Como razones, se esgrime el hecho de que las CCAA en
forma de fundacion, de menor tamafio y mayor densidad:

1. Contribuyen a la estabilidad del sistema financiero y a la generacion de beneficios sociales
derivados del desarrollo de su actividad financiera.

2. Participan en el logro de una mayor eficacia, tanto de mercado como productiva.

3. Ayudan a combatir la exclusion financiera y apoyan la financiacion de actividades de
sensibilidad social.

4. En palabras de algunos autores, «la lucha contra la usura que esta en el origen de las Cajas
de Ahorros se troca hoy en aumento de la competencia bancaria **», por lo que la institucion
combate los impulsos oligopolistas del sistema bancario 6.

Al hilo de lo establecido con anterioridad, la forma juridica de fundacién parecié desde los

origenes la solucion mas adecuada y una de las unicas que permitia que las CCAA cumplieran con
su proyeccion social y con sus rasgos caracteristicos de una institucion mutualista y sin finalidad de

43

44

45

46

Asi, CASARES MARCOS, Anabelén, «Cuestiones actuales del régimen juridico-administrativo de las Cajas de Ahorros
espafolasy, op. cit., pag. 45, CASARES MARCOS, Anabelén, Cajas de Ahorros: Naturaleza juridica e intervencion publica,
op. cit., pags. 51, 55 y ss. y GONZALEZ MORENO, José Manuel, Naturaleza y régimen juridico de las Cajas de Ahorros,
op. cit., pags. 65-134. Véase también SANCHEZ CALERO, Ferdinand, «La identidad de las Cajas de Ahorros: pasado, pre-
sente y futuro», RDBB, niim. 43, julio-septiembre 1991, pag. 558.

CASARES MARCOS, Anabelén, «Cuestiones actuales del régimen juridico-administrativo de las Cajas de Ahorros espafolasy,
op. cit., pag. 45.

GARCiA DELGADO, Jos¢ Luis (dir.); JIMENEZ, Juan Carlos; SAEZ FERNANDEZ, Javier y VIANA, Enrique, Las cuentas de
economia social. El Tercer Sector en Esparia. Madrid, Civitas, 2004, pag. 137, citado por CASARES MARCOS, Anabelén,
«Cuestiones actuales del régimen juridico-administrativo de las Cajas de Ahorros espafiolasy», op. cit., pag. 45.
CASARES MARCOS, Anabelén, «Cuestiones actuales del régimen juridico-administrativo de las Cajas de Ahorros espafolasy,
op. cit., pag. 45.
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lucro ¥7. Era también la base juridica a favor de la que se pronunci6 la mayoria de los paises de la
Union Europea 8.

2.1.5. Transformaciones de las Cajas de Ahorros.

2.1.5.1. Inglaterra.

El proceso de conversion en sociedades anonimas fue iniciado en el Reino Unido en el afio
1971, cuando un comité presidido por Sir Harry PAGE lanz6 un estudio del desarrollo y del papel
futuro del National Savings Bank y los TSB. Su informe fue dictado en el afio 1973 por el Commi-
tee to Review National Savings *. Los resultados del analisis sirvieron de base para las Leyes de
las TSB, de 1976 y 1978, que darian paso posteriormente a una transformacion de su estructura >°.
Desde entonces empieza el proceso de concentracion de las Cajas britanicas, que reducirian dras-
ticamente su namero de 61 existentes en el afio 1975 3! a cuatro en 1984, cuando la Ley de Cajas
de Ahorros pone el punto final a las fusiones experimentadas por los TSB. En el afio 1986 el Grupo
TSB integrado por las Cajas de Inglaterra y Gales, Escocia, Islas de la Mancha e Irlanda del Norte
lanz¢ la conversion de sus cuatro participantes en sociedades anonimas. La transformacion se efec-
tu6 mediante una oferta publica de acciones con preferencia dada a los depositantes propios. Al
mismo tiempo, el grupo anunciaba su préoxima salida de las organizaciones supranacionales de
CCAA curopeas. Tiempo mas tarde, en el ano 1989, Trustee Savings Bank Group establecera TSB
Bank que unificard la actividad de los cuatro TSB pertenecientes al grupo. En el mismo afio nace-
rian cuatro fundaciones que, con el propdsito de financiar actividades de proyeccion social en los
antiguos campos de influencia de las CCAA, obtendrian sus fondos de los rendimientos de sus
acciones en el Banco TSB. Resumiendo, a consecuencia de la reforma de la antigua estructura de
las CCAA inglesas, quedaron cuatro entidades de crédito en forma de sociedades anonimas, unifi-
cadas por una entidad matriz (TSB Bank) y cuatro fundaciones, propietarias de las acciones en el

47 Sobre la tradicional base fundacional y su crisis en los paises europeos, véase LAGARES CALVO, Manuel J., «Cajas de
Ahorros: las respuestas espafolasy, PEE, num. 46, 1991, pag. 214.

48 La forma de fundacion ha sido escogida por las Cajas de Ahorros: 1. Parte de las privadas de la R.F. Alemana, 2. Municipales

y sin garantes de Dinamarca, 3. Ordinarias de Espana, 4. Libres de Holanda, 5. Ordinarias y Montes de Piedad de prime-
ra categoria de Italia. La forma de establecimiento de utilidad publica o de institucion de interés publico, en cambio,
aparece en Francia -las Cajas Ordinarias (Establecimiento de Utilidad Publica), en Irlanda -las TSB (instituciones de
interés publico) y en el Reino Unido -las TSB (Instituciones de Interés Publico), PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las
Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit., pag. 71.

49 LAGARES CALVO, Manuel J., «Las Cajas de Ahorros en Europa y sus recientes procesos de transformacion en sociedadesy,

op. cit., pag. 159; CASARES MARCOS, Anabelén, Cajas de Ahorro: Naturaleza juridica e intervencion publica, op. cit.,
pag. 515 y Rojo ALVAREZ-MANZANEDA, Rafael, «La transformacion de las Cajas de Ahorros operada en el &mbito comu-
nitario», op. cit., pag. 128.

30" pAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit., pags. 345-347

y DE LA HUCHA, FERNANDO Y ANTON, Jos¢é A., «Situacion actual de las Cajas de Ahorros europeas», PEE, 1991, num. 46,
pag. 139.

Sl PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit., pag. 309,

por su parte, menciona las 74 CCAA britanicas existentes en el aflo 1976 antes de que se iniciasen los procesos de con-
centracion.
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Banco TSB, creadas con la tnica finalidad de desarrollar la obra social a partir de los rendimien-
tos obtenidos de estos titulos 2.

Finalmente, en el afio 1991 el Trustee Savings Banks Group rompid definitivamente sus vincu-
los con el Instituto Internacional de CCAA >3 (hoy dia el Grupo Internacional y Europeo de las Cajas
de Ahorros, WSBG y ESBG, respectivamente), dando prueba de la falta de interés en seguir cultivan-
do las raices de la institucion y la firme intencion de eliminar del mercado una entidad con tanta tra-
dicion en este pais.

Hay que subrayar también que las transformaciones de las CCAA britanicas en sociedades
anonimas coinciden con la politica de la privatizacion de la vida economica, lanzada en los afios
ochenta por el gobierno britanico de Margaret THATCHER 4. Por tanto, se sefiala que:

«El motivo de la conversion solo pudo ser una posicion ideoldgica contraria a todo tipo de mu-
tualismo que, para los apostoles del libre mercado, es algo casi tan malo como el sector ptblico.» 3

Para reflejar bien la complejidad del contexto en el que tienen lugar los cambios descritos con
anterioridad, parece importante también mencionar otro factor, que indudablemente se deberia tener
en cuenta a la hora de realizar un analisis de las transformaciones sufridas por la institucion en el
Reino Unido. Se trata de la posicion de Gran Bretafia en el mercado financiero global.

Desde hace ya siglos, la City of London desempefia un papel historico como centro internacio-
nal de finanzas. El hecho ha sido ultimamente materializado en la reforma bancaria del afio 1998
(Bank of England Act), cuando el sistema de regulacion y supervision sobre la banca fue conferido
a la recientemente creada Autoridad de Servicios Financieros (Financial Services Authority —FSA-),
mientras que el Banco de Inglaterra se quedo a cargo de la politica monetaria, antes perteneciente al
Ministro del Tesoro .

Segun el «Memorando Acuerdo» (Memorandum of Understanding), firmado el dia 28 de octu-
bre de 1997 para marcar con claridad el papel particular de cada una de las tres instituciones y la base
de futura cooperacion entre ellas, el Banco de Inglaterra fue declarado responsable por el desempe-

2 DE LA HUcHA, Fernando yANTON, Jos¢ A., «Situacion actual de las Cajas de Ahorros europeasy, op. cit., pag. 138, CASARES
MARCOS, Anabelén, Cajas de Ahorro: Naturaleza juridica e intervencion publica, op. cit., pags. 515-522, PAMPILLON
FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit., pags. 309-310, Rojo
ALVAREZ-MANZANEDA, Rafael, «La transformacion de las Cajas de Ahorros operada en el ambito comunitarion, op. cit.,
pags. 128-129.

53 Asi, CASARES MARCOS, Anabelén, Cajas de Ahorro: Naturaleza juridica e intervencion publica, op. cit., pag. 516.

54 PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit., pag. 309.

REVELL, Jack, El futuro de las Cajas de Ahorros. Estudio de Espariay el resto de Europa, Fundacion FIES, Madrid, 1989,
pag. 157. Véase también BAkaA, Wiladystaw, «System bankowy w Wielkiej Brytanii», op. cit., pag. 99, donde el autor
sefiala que el sistema bancario britanico se diferencia, en gran medida, de los sistemas bancarios de otros paises europeos
debido, sobre todo, a los factores de indole historico, entre ellos un preponderante papel de la libra britanica y de la City
of London como un centro mundial financiero.

55

36 Baka,Wiadystaw, «System bankowy w Wielkiej Brytanii», op. cit., pag. 99.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 83 41

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Maria Lubomira Kubica LA CONVERSION DE LAS CAJAS DE AHORRO EN SA

o de las iniciativas dirigidas a mantener la competitividad internacional del sector financiero
britanico y a promover el papel preponderante de la City of London como el centro mundial
financiero *’.

Teniendo en cuenta lo expuesto con anterioridad, se podrian formular las siguientes conclu-
siones:

* Que la presion de mantener el liderazgo internacional del sector britanico financiero no
constituyo un factor que incentivara el desarrollo de una institucion de proyeccion social,
no suficientemente «competitiva» como es una Caja de Ahorros.

» Laestructura de los TSB, desarrollada de acuerdo con el modelo atlantico, y especialmente la
imposibilidad de invertir los fondos captados de depdsitos en operaciones activas de crédito,
disminuyeron la rentabilidad de la institucion y descartaron de esta forma una eventual via de
capitalizacion. Ya el informe del Committee to Review National Savings «puso en manifiesto
el anacronismo de la funcion atribuida a las Cajas de Ahorros con relacion a las nuevas
posibilidades de canalizacion del ahorro» *%.En consecuencia, las CCAA se encontraban en
una situacion en la que les resultaba muy dificil competir con la banca privada, que a su vez
gozaba de ilimitadas posibilidades operativas. De ahi que los TSB cada dia se quedaran mas
atras de sus competidores, los bancos privados, frenando de esta manera el desarrollo del
sistema financiero britanico; hecho que seguramente tuvo en cuenta el gobierno britanico
a la hora de tomar la decision sobre el futuro de la institucion. Segliin afirma PAMPILLON
FERNANDEZ:

«La Ley de 1863 reforz el control sobre las Cajas convirtiéndolas en instituciones de capta-
cion de recursos, sin posibilidad de gestionarlos, ya que debian ser dirigidos hacia organismos
publicos. Asi lo sefialaba también Mr. Philips Charlton, director general del extinto TSB Group
Central Executive & TSB England and Wales, al afirmar: "El rasgo esencial de las Savings
Banks era el que conjunto de los activos de la entidad respondia de los depositos". Esto las
configuraba como instituciones dedicadas a proteger los ahorros individuales, a diferencia de
las sociedades andnimas bancarias que realizaban la doble funcién de recibir los depdsitos
y prestarlos a sus clientes. En la practica las Cajas han mantenido esta filosofia durante mas
de un siglo y medio y solo a partir de 1960 comenzaron timidamente a transformarse.» ¥

» Es muy probable también que, debido a la viva imagen del mercado inglés como el centro de
todas innovaciones financieras, las transformaciones iniciadas por las Cajas britanicas fueran
consideradas como una tendencia moderna a implementar en el resto de los paises europeos.

El precedente britanico fue seguido a continuacion por varios paises de la Unioén Europea.

ST Ibidem, pag. 99.

38 Ro10 ALVAREZ-MANZANEDA, Rafael, «La transformacién de las Cajas de Ahorros operada en el ambito comunitario», op.
cit., pag. 128.

59 PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit., pag. 43.
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2.1.5.2. Dinamarca.

En Dinamarca, la Ley de 16 de diciembre de 1988 elimind las ultimas diferencias existentes
entre la banca y las CCAA, permitiendo a estas instituciones su transformacion en sociedades ano-
nimas . La ley preveia dos formas distintas de la conversion de la institucion. Una primera consis-
tente en la disolucion sin liquidacion de la Caja de Ahorros de referencia. Segun esta opcion, el patri-
monio total de la entidad quedaba transferido a una sociedad andénima de su propiedad o creada por
ella, autorizada a ejercer actividades de establecimiento de crédito; de tal manera que «las acciones
correspondientes al valor del patrimonio transferido pasan a una fundacion de caracter comercialy.
Una segunda opcion era aquella en la que la figura de la fundacion desaparece totalmente. Su valor
patrimonial esta transferido a la sociedad anénima y figura en partida de su neto patrimonial como
una reserva inmovilizable de la Caja de Ahorros. En el caso en que la sociedad cesara la actividad
comercial, la reserva mencionada con anterioridad podria ser destinada solo a los fines de interés
general o beneficencia ¢!,

En palabras de CASARES MARCOS, el caso danés fue:

«Quiza el ejemplo mas sobresaliente (...), no s6lo por la minuciosidad con que fue regulado,
sino también por la ineficacia que han demostrado en la practica todas las precauciones adoptadas
para preservar los rasgos esenciales de las CAJAS DE AHORROS y evitar la desaparicion sin mas
de la institucion.» 62

2.1.5.3. Holanda.

Dos afios antes de la mencionada Ley de 1988 de Dinamarca, en 1986, la Caja fundacion Vere-
nidge Spaarbank (VSB) de Utrecht (Holanda) efectia un traspaso de sus actividades a la sociedad
anonima Verenidge Spaarbank N.V., dejando la puerta abierta a que las restantes CCAA del pais
siguiesen el mismo camino, sin que tuviera que elaborarse una legislacion especifica para ello. Ade-
mas, se establecieron medidas cautelares dirigidas a la conservacion del estatus social de la entidad
y a su proteccion frente a adquisiciones externas. Sin embargo, en el afio 1990, la misma VSB se
fusiona con la compaiiia de seguros AMEYV, de mayor tamafio. En consecuencia, la participacion de
la fundacién en la nueva entidad asi creada ya no trasciende el 10 por 100 y no es suficiente para blo-

60 Asi, DE LA HUCHA, Fernando y ANTON, José A., «Situacion actual de las Cajas de Ahorros europeas», op. cit., pag. 142,
REVELL, Jack, «Consecuencias de los cambios recientes en las Cajas de Ahorros de Europa Occidental», op. cit., pag. 197.
Véase también CASARES MARCOS, Anabelén, Cajas de Ahorro: Naturaleza juridica e intervencion publica, op. cit., pags.
521-522 y Liso, Josep M. (dir.); BALAGUER, Teresa; SOLER, Montserrat, E/ sector bancari europeu: panorama i tendencies.
(2.“part), Col-lecci6 Estudis i Informes, nim. 16, 1999, pag. 177.

61 CasARES MARCOS, Anabelén, Cajas de Ahorro: Naturaleza juridica e intervencion publica, op. cit., pag. 522. Dirijase

también a LAGARES CALvVO, Manuel J., «Las Cajas de Ahorros en Europa y sus recientes procesos de transformacion en
sociedades», op. cit., pags. 157 y ss.

2 CASARES MARCOS, Anabelén, Cajas de Ahorro: Naturaleza juridica e intervencion publica, op. cit., pag. 521.
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quear una OPA hostil ©. No habria que esperar mucho para que la puerta abierta sirviera de bienve-
nida para siguientes transformaciones de la institucion. La corporacion nacida como resultado de la
fusion de la VSB y la AMEV se fusiona a su vez mas tarde con la Caja de Ahorros belga ASLK
CGER y la compaiiia de seguros belga AG, formando en 1996 parte del holding ForTis GROEP . De
esta manera, una entidad mas, anteriormente en forma mutual y de proyeccion social, se transforma
en un gigante capitalista.

Otros dos paises tomardn esta senda algunos afios mas tarde: Italia, con la Ley 218/1990, de
30 de julio, llamada Ley d'Amato %, ¢ Irlanda, con la adaptacion de la nueva Ley de Cajas de Aho-
rros del mismo afio .

2.1.5.4. El caso francés. La reforma de 1999.

Es importante referirnos aqui a las transformaciones acaecidas en la forma juridica de las CCAA
francesas. Curiosamente son las que «deciden» tomar la direccién opuesta a la corriente tan comun
entre restantes CCAA europeas —de sociedades andnimas se convierten en sociedades cooperativas—.

Las Caisses d'Epargne nacen, en un principio, conforme al dictamen del Estado, bajo la forma
de sociedad an6nima. No obstante, muy temprano se oyen voces criticas que subrayan lo inadecuado
de esta forma debido al caracter no comercial de la institucion vinculado a los fines sociales proyec-
tados a desarrollar por ella. Como resultado de lo anterior, el acta notarial de constitucion de la Caja
de Bouches-du-Rhéne, de 9 de octubre de 1820, la califica simplemente de «establecimientoy», y un
afio mas tarde, la Ordenanza Real de 3 de enero de 1821 le otorga, de forma mas precisa esta vez, cali-
dad de «establecimiento de beneficencia» 7. A pesar de ello, el Consejo de Estado sigue mantenien-

93 Liso, Josep M. (dir); BALAGUER, Teresa; SOLER, Montserrat, El sector bancari europeu: panorama i tendencies (2.“part),
op. cit., pag. 94, PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op.
cit., pags. 344-345; dirijase también a REVELL, Jack, «Consecuencias de los cambios recientes en las Cajas de Ahorros
de Europa Occidental», op. cit., pag. 186 y a la recopilacion realizada por DE LA HUCHA, Fernando y ANTON, José A.,
«Situacion actual de las Cajas de Ahorros europeasy, op. cit., pag. 140. Véase también CASARES MARCOS, Anabelén, Cajas
de Ahorro: Naturaleza juridica e intervencion publica, op. cit., pag. 519.

64 Véase ESBG, «The Law of Savings Banks and Their Central Institutions», Perspectives, num. 27/98, Brussels, 1998,

pag. 64 y Liso, Josep M. (dir); BALAGUER, Teresa; SOLER, Montserrat, E/ sector bancari europeu: panorama i tendéncies.
(2.“part), op. cit., pag. 95.

65 Asillamada por el nombre del ministro que la presento ante el Parlamento Giuliano Amato. Véase REVELL, Jack, «Consecuencias

de los cambios recientes en las Cajas de Ahorros de Europa Occidental», op. cit., pag. 182. El autor, por su parte, utiliza la
denominacion «la ley de scorporo, criticando el mencionado con anterioridad uso coloquial como vulgar. Sobre conver-
siones de las CCAA italianas en sociedades anonimas, dirijase a PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas de Ahorros
de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit., pags. 336-340, DE LA HUCHA CELADOR, Fernando, «La reforma de las
Cajas de Ahorros italianas», PPE, nim. 46, 1991, pags. 149-161, y REVELL, Jack, «Consecuencias de los cambios recientes
en las Cajas de Ahorros de Europa Occidentaly, op. cit., pags. 182-184, aunque segun la publicacion del ultimo autor las
CCAA italianas se convirtieron en sociedades limitadas, que considero un error en traduccion, por lo que el I informe de
Jack Revell ha sido originalmente publicado en inglés bajo el titulo «Implications of recent changes in the savings banks of
Western Europe» y posteriormente traducido al castellano por Maria Luisa BALSEIRO.

% Dgra HucHA, Fernando y ANTON, José A., «Situacion actual de las Cajas de Ahorros europeas», op. cit., pag. 141.

7 Prieto ALVAREZ, Tomas, «Las Cajas de Ahorros francesas cambian su estatuto juridico. Elementos de reflexion para el

caso espafoly, op. cit., pag. 418.
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do el estatus de sociedades anonimas de las CCAA, a pesar de que la jurisprudencia posterior las
incluye dentro de la «misteriosa» categoria de los «establecimientos de utilidad publica» . Final-
mente, la Ley num. 83-557, de 1 de julio de 1983, las define como «establecimientos de crédito de
fin no lucrativoy (art. 1.° de la Ley de reforma), y un poco mas tarde, la Ley bancaria, de 24 de enero
de 1984, las incluye en la categoria de los establecimientos de crédito . Todo esto levantaria una
gran polémica. En palabras de THIOLON:

«Las Cajas de Ahorros son un poco para los franceses como la Torre Eiffel para los parisinos.
A fuerza de ser parte de su universo cotidiano, después de tanto tiempo, se benefician de una noto-
riedad que esconde un desconocimiento total de su realidad.» 7

DUET, por su parte, describe el fenomeno en siguiente manera:

«...uno ha sabido siempre lo que eran las Cajas de Ahorro: no han sido nunca consideradas
como bancos comerciales ordinarios, ni como un servicio publico. Pero apenas sabria calificarlas
positivamente.» 7!

Las divagaciones sobre la indefinida y atipica forma juridica de las Cajas francesas florecen:
«una categoria sui generis de contornos inciertos, fruto de las condiciones histéricas de su creaciony;
«una extravagancia juridica»; «establecimientos de crédito de estatuto especial»; «una categoria sui
generis de la que las Cajas de Ahorros son los Ginicos representantes»; «personas morales de estatu-
to comercial» ”> son solo algunas descripciones operadas entorno de la institucion. Finalmente, varios
factores: una realidad galopante, varios proyectos lanzados a nivel europeo y dirigidos a la constitu-
cion del mercado tnico de los servicios financieros, asi como la necesidad de regular por fin el pro-
blematico estatus de las CCAA impidieron, en el afio 1999, una reforma de la estructura y de la forma
juridica de la institucion. El 25 de junio de 1999 entra en vigor la Ley 99-532 relative a l'épargne et
a la sécurité financiére. A partir de entonces las Caisses d'Epargne tienen la obligacion de conver-
tirse o establecerse en forma de sociedades cooperativas 7. Es un indicador que marca una tenden-

8 «Considerando que las Cajas de Ahorros, a pesar de calificacion de sociedades anonimas que ellas toman, no son real-
mente sino establecimientos de utilidad publica...», «Avis» de 1 de abril de 1834 citado por PRIETO ALVAREZ, Tomas,
«Las Cajas de Ahorros francesas cambian su estatuto juridico. Elementos de reflexion para el caso espafiol», op. cit.,
nota 14, pag. 419.

9 Articulo 18 de la Ley num. 84-46, de 24 de enero de 1984, «relativa a la actividad y al control de los establecimientos de

créditoy, conocida bajo el nombre comun de «Ley bancaria». PRIETO ALVAREZ, Tomas, «Las Cajas de Ahorros francesas
cambian su estatuto juridico. Elementos de reflexion para el caso espaiol», op. cit., pag. 421.

70 THiOLON, I.-P., «Caisses d'épargne et banques, quelle concurrente et jusqu'ou?», Journal des caisses d'épargne, 1984,

pag. 240, citado por PRIETO ALVAREZ, Tomas, «Las Cajas de Ahorros francesas cambian su estatuto juridico. Elementos
de reflexion para el caso espafiol», op. cit., pag. 418.

71 Véase DUET, D., Les caisses d’épargne, Presses Universitaires de France (Coleccion Que sais-je?), 4.* ed., Paris, 1997,

pégs. 122y 123, citado por PRIETO ALVAREZ, Tomas, «Las Cajas de Ahorros francesas cambian su estatuto juridico. Elementos
de reflexion para el caso espafiol», op. cit., pag. 418.

72 PRIETO ALVAREZ, TOMAS, «Las Cajas de Ahorros francesas cambian su estatuto juridico. Elementos de reflexion para el caso
espailol», op. cit., pags. 418-423.

73 Ibidem, pag. 426.
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cia opuesta a la principal corriente de conversiones en sociedades anénimas sufridas hoy dia por la
institucion. Es también un argumento en contra de los ataques, lanzados desde el sector bancario y
apoyados por la doctrina mercantilista, de que las CCAA hace tiempo ya que se convirtieron en indis-
tinguibles y agresivos miembros del mercado capitalista, que bajo el paraguas de institucion social-
mente favorable, se aprovecha de los privilegios ganados en el pasado 7.

El grupo de expertos presidido por Raymond DOUYERE y convocado para evaluar una propues-
ta de la Ley reforma de las CCAA, en el informe de abril de 1998 rechazé en la ponencia tanto el
mantenimiento del estatuto vigente entonces de las CCAA como la construccion de un gran sector
publico financiero; es decir, la constitucion de la institucion en forma de sociedad anonima. El infor-
me propuso finalmente como la mas propia la forma mutua de sociedad cooperativa, apoyando su
decision con razones de indole econdmica y juridica 7.

La Ley 99-532, de 25 de junio de 1999, relative a l'épargne et a la sécurité financiere, en su
articulo 22, siguiendo las instrucciones del grupo de expertos, impuso a todas las CCAA francesas
la obligacion de transformarse en sociedades cooperativas con la fecha limite de 31 de diciembre
de 2003. Como motivos de este cambio estructural se han esgrimido sobre todo la especialidad his-
torica de la institucion que con esta reforma se pretendid preservar. Se proclamé también «la mision
de interés general» que la red desempefia y que emplea en el servicio a «los principios de solidaridad
y lucha contra las exclusiones», y en «la satisfaccion de las necesidades colectivas y familiares» 7.

2.1.6. Peligros con los que se enfrenta la institucion hoy dia. Caja de Ahorros, juna entidad juridica
en extincion?

Considerando los cambios acaecidos en la estructura y caracteristica de las CCAA europeas,
no debe tratarse, sin embargo, el caso espafiol como el mas significativo dentro de los paises de la
Unién Europea. A pesar del hecho de que las CCAA espaiiolas han cambiado gradualmente sus fines
y funciones, se puede afirmar que son las que menos transformaciones han sufrido, habiendo man-
tenido su primitiva forma juridica de fundacion.

En Gran Bretafia, los Savings Banks ingleses, desde el llamado modelo clésico o tradicional, es
decir, desde que se crearon como instituciones de interés publico, se transformaron, después de un
largo proceso de fusiones, en cuatro TSB regionales en forma de sociedades andnimas, integrados en
un grupo de caracter federal a cuya cabeza figuraba una entidad matiz (TSB Central Board ) 7.

74 Para un ejemplo de la critica de parte de la doctrina mercantilista, esta recogido en el comentario de SANCHEZ-CALERO

GUILARTE a la, ya mencionada, STS de 17 de enero de 2006. Véase SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan, «De nuevo y hasta
cuando, ;qué son las Cajas de Ahorros? Comentario a la STS de 17 de enero de 2006», op. cit., pags. 281-299.

75 PRIETO ALVAREZ, Tomas, «Las Cajas de Ahorros francesas cambian su estatuto juridico. Elementos de reflexion para el

caso espaiioly, op. cit., pag. 426.

76 Ibidem, pag. 426.

| Grupo TSB ha sido comprado posteriormente por la compafiia LLOYDS, constituyendo, en el afio 1995, una nueva

corporacion —Lloyds TSB. Asi, BAka, Wihadystaw, «System bankowy w Wielkiej Brytanii», op. cit., pag. 111 y PAMPILLON
FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit., pags. 345-347.
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Sin embargo, no se trata de un caso aislado: el ejemplo britdnico refleja perfectamente una ten-
dencia comun y vigente entre los paises de la Union Europea. De ahi que, citando a PAMPILLON FER-
NANDEZ:

«... esta corriente [la conversion de las Cajas de Ahorros en sociedades anonimas iniciada por
el Reino Unido 78] esta siendo seguida, de una manera activa o simplemente expectante, por muchos
paises que ven en ella una formula futura de resolver algunos de los problemas actualmente plantea-
dos a las Cajas.» 7°

En la era de extension geografica de los mercados y de su integracidn, provocada tanto por la
expansion de la idea del mercado libre de la intervencion estatal como por el desarrollo de la tecno-
logia y de la denominada ingenieria financiera, las modernas CCAA ya no se encaminan tan solo,
sino que decididamente se pronuncian a favor de una banca universal, bajo la forma de sociedad ano-
nima %, Otro de los condicionantes que se sefiala y que subyace a las transformaciones experimen-
tadas en el sector es el del progresivo proceso de homogeneizacion a que se han enfrentado todas las
entidades en el &mbito comunitario ®'. De ahi que se destaquen los siguientes peligros a los que estan
expuestas las CCAA y que les pueden provocar la desaparicion como entidades independientes con
identidad propia:

1. Peligro de privatizacion, es decir, la posibilidad de su adquisicion por personas o grupos
con fines lucrativos,

2. Peligro de bancarizacion, lo que podria acarrear la perdida de las raices locales y de su
clientela tradicional, y por tiltimo

3. Peligro de desintegracion, que se entiende como el deterioro del espiritu de cooperacion
entre las Cajas, tanto a nivel regional como a nivel nacional, provocado por el crecimiento
en sus dimensiones. Esto tltimo supone la introduccion de competencia entre instituciones
que, anteriormente ligadas a sociedades locales o regionales, sobrepasarian ahora sus limites
territoriales para entrar en la esfera de actuacion de sus colaboradoras. Esto implicaria una
posible ruptura de la cohesion, asi como un menoscabo de la imagen de grupo que las CCAA
han venido ofreciendo al ptblico durante muchos afios 2.

Los riesgos mencionados con anterioridad estan vinculados el uno con el otro, de manera que
el peligro de «privatizacion» afecta al de desintegracion y de bancarizacion, y el de bancarizacion a
los dos restantes. Por tanto, aunque nos vamos a centrar en el riesgo de privatizacion, siendo este el
objeto principal del estudio realizado, los epigrafes siguientes se van a referir también a las otras dos,
ya mencionadas, amenazas.

78 Nota de la autora.

PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit., pag. 335.
80 Ibidem, pags. 450-458.
Cfr. CASARES MARCOS, Anabelén, Cajas de Ahorro: Naturaleza juridica e intervencion..., op. cit., pag. 507.

PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit., pags. 450-458.
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2.1.6.1. Privatizacion de las Cajas de Ahorros europeas. Distintos modelos de conversiones en socie-

dades andénimas.

Varios autores sefalan dos modelos de transformacion de las CCAA en sociedades anonimas,

siendo estos:

1. «La transformacion directa», la que escogian normalmente las Cajas en forma de base
asociativa y mutualista %3, con el proposito primordial de esforzar su capital. De ahi que el
proceso consistiese en que la entidad en consideracion se convirtiese en sociedad anénima
con una determinada cifra de capital social en forma exclusivamente de acciones. El nuevo
capital accionarial por su nominal y la prima de emision resultante pasaban a la suscrip-
cion publica después de que se hubiera considerado la valoracion general del patrimonio
y actividad de la entidad.

2. «La transformacion a través de la fundacion-propietaria», en Italia denominada scorporo.
Este modelo, por el contrario, ha sido tipico para las Cajas en forma de fundaciones y esta
considerado como la forma mas suave o menos perjudicial en cuanto a la naturaleza y
caracteristica de la institucion. Se pretende, mediante este esquema, salvaguardar los rasgos
caracteristicos y el «alma social» de la institucion, permitiéndole a su vez abrir nuevas posi-
bilidades de captacion de recursos propios. De ahi que el modelo parta de la separacion total
entre la actividad comercial de la entidad de crédito y la obra social, dejando la primera en
manos de una sociedad de capital y la segunda a cargo de una fundacién. En consecuencia,
las Cajas se convierten en meras fundaciones desprendidas de su previa actividad crediticia.
Su tinica funcion a desarrollar a partir de entonces consiste en ser propietarias mayoritarias
de las nuevas entidades financieras en forma de sociedades y canalizar dividendos de su
cartera de titulos hacia los proyectos benéficos de «la obra social» 3.

La ultima de las modalidades, el scorporo, en Italia admite a su vez dos formas:

1. Scorporo total, mediante el cual se crea un holding puro, que ejerce la actividad crediticia
solo indirectamente.

83

84

48

Asi, CASARES MARCOS, Anabelén, Cajas de Ahorro: Naturaleza juridica e intervencion publica, op. cit., pags. 507-544 y,
en especial, nota nim. 1.051. Véase también LAGARES CALvO, Manuel J., «Las Cajas de Ahorros en Europa y sus recientes
procesos de transformacion en sociedadesy, op. cit., pags. 154 y ss. y LAGARES CALvO, Manuel J., El futuro de las Cajas
de Ahorros. Estudio de Esparia y el resto de Europa, Fundacion FIES, Madrid, 1989, pag. 142. En Italia, en cambio, de
acuerdo con el Libro Blanco del Banco de Italia, de 1988, con el que se abre la lltima fase de transformacion de los Institutos
de Crédito de Derecho Publico, la transformacion directa es la forma especialmente aconsejada para los entes publicos de base
corporativa. Asi, DE LA HUCHA CELADOR, Fernando, «La reforma de las Cajas de Ahorros italianasy», op. cit., pag. 152.

Asi, CASARES MARCOS, Anabelén, Cajas de Ahorro: Naturaleza juridica e intervencion publica, op. cit., pags. 507-544
y, en especial, nota nim. 1.051. Véase también LAGARES CALVO, Manuel J., «Las Cajas de Ahorros en Europa y sus
recientes procesos de transformacion en sociedadesy, op. cit., pags. 154 y ss. y LAGARES CALVO, Manuel J., El futuro de
las Cajas de Ahorros. Estudio de Espania y el resto de Europa, Fundacion FIES, Madrid, 1989, pag. 142. Véase también
DE LA HUCHA CELADOR, Fernando, «La reforma de las Cajas de Ahorros italianasy, op. cit., pag. 152.
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2. Scorporo parcial; de acuerdo con este modelo, la transformacion resulta en la creacion de
un holding mixto .

2.1.7. Las Cajas de Ahorros como instituciones de Derecho Administrativo.

Las CCAA, como cualquier otra institucion de Derecho, estan situadas en un complejo contex-
to juridico. A la hora de analizarlas y aplicar soluciones de cara al futuro, que hagan frente a los retos
impuestos a la institucidon por la cambiante situacion econémico-social, este no puede ser ignorado.

Remitiéndonos al ejemplo espaiol, las CCAA espafiolas, desde la creacion del Instituto de
Crédito de las Cajas de Ahorros (ICCA) en el afio 1933, pasan por un paulatino proceso de configu-
racion como «establecimientos de crédito». Paralelamente a dicho proceso y como consecuencia
natural, se produce el cambio del protectorado sobre la institucion, desde el Ministerio de Trabajo
hacia el Ministerio de Hacienda 8. Ya la Ley de 6 de febrero de 1943 en su Exposicion de Motivos,
refiriéndose al Decreto de 2 de marzo de 1938 y a la Ley de 27 de agosto del mismo afio, que atri-
buyeron al Ministerio de Hacienda la facultad de dirigir la politica crediticia de la institucion, reco-
noce expresamente que «las Cajas de Ahorro y el Instituto de Crédito de las Cajas Generales de Aho-
rro son fundamentalmente establecimientos de crédito y, como tales, realizan con caracter habitual
operaciones de crédito» *7.

Hoy en dia, sin que quepa ninguna duda, las CCAA tanto espafiolas como europeas constituyen
una de las subcategorias de las entidades de crédito, estando en Espafia reguladas por la Ley 26/1988,
de 29 de julio, de Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito .

Ahora bien, las CCAA como entidades de crédito gozan de algunas facultades que las ponen
en una situacion de preponderancia frente al ciudadano y en una posicion de poder que influye enor-
memente en el bienestar de cada economia estatal y la proteccion publica. Con estos y algunos argu-
mentos mas (se sefiala especialmente la proteccion al ciudadano y sus ahorros, y la trascendencia
para la economia nacional, que, por su parte, se traduce en la estabilidad del sistema financiero y en
buenos resultados de la politica monetaria y crediticia) ® se explica la trascendencia de la interven-
cion estatal en estas entidades.

Asi las cosas, la Exposicion de Motivos de la Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Inter-
vencion de las Entidades de Crédito establece que:

85 DE LA HucHa CELADOR, Fernando, «La reforma de las Cajas de Ahorros italianasy», op. cit., pag. 152.

86 Asi, GONZALEZ MORENO, José Manuel, Naturaleza y régimen juridico de las Cajas de Ahorros, op. cit., pags. 106-112.

87 Exposicion de Motivos de la Ley de 6 de febrero de 1943 por la que se modifican las disposiciones vigentes reguladoras

de la Contribucion sobre la Renta de las Cajas de Ahorros. Véase también GONZALEZ MORENO, José¢ Manuel, Naturaleza
v régimen juridico de las Cajas de Ahorros, op. cit., pag. 109.

88 Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito; http://noticias.juridicas.com/

base_datos/Fiscal/126-1988.t6.html#dd, que se podia consultar el dia 18 de marzo, 2006.

89 URENA SALCEDO, Juan Antonio, La influencia publica en las Cajas de Ahorros, op. cit., pags. 17-24.
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«Numerosas experiencias internacionales y la propia espafiola, acumulados a lo largo de muchos
afios, han puesto de manifiesto la absoluta necesidad de someter las entidades financieras a un régi-
men especial de supervision administrativa, en general mucho mas intenso que el que soporta la
mayoria de los restantes sectores econdmicos. Estas entidades captan recursos financieros entre el
publico muy amplio, carente en la mayor parte de las cosas de los datos y los conocimientos necesa-
rios para proceder a una evaluacion propia de la solvencia de aquellas. La regulacion y supervision
publicas aspiran a paliar los efectos de esa carencia, y facilitan la confianza en las entidades, una con-
dicion imprescindible para su desarrollo y buen funcionamiento, esencial no solo para los depositan-
tes de fondos, sino para el conjunto de la economia, dada la posicion central que reinen estas entida-
des en los mecanismos de pago.» *

Si las caracteristicas de las entidades de crédito en general las hacen caer bajo la supervision
de los poderes publicos, la intervencion publica es todavia mayor en el caso de las CCAA. El gran
interés en la institucion por parte de los gobiernos estatales, regionales o locales tiene su motivo en
el peculiar origen, evolucion y en la particular naturaleza de los fines que rigen el funcionamiento de
la institucion °'.

Sin entrar en detalles, las CCAA, si no desde sus origenes si desde muy poco después de su
nacimiento, en casi todos los paises de la Union Europea °2, independiente de su naturaleza juridica
publica o privada, se convierten en sujetos sometidos a la tutela del Derecho Administrativo, y se
desarrollan en paralelo a esta disciplina. Sirve de regla que la «mision social» desempefiada por las
CCAA y su evidente éxito en la sociedad no se escapa a los Estados del siglo XIX, que enseguida
«adoptany la institucion como uno de los principales instrumentos de apoyo en el cumplimiento de
sus funciones: uno de los remedios a los emergentes problemas sociales en el modelo continental o
como el instrumento de canalizacion de fondos hacia los titulos de Estado en el modelo atlantico %3.

En palabras de PAMPILLON FERNANDEZ, en Gran Bretafia:

«En la segunda década del siglo XIX las Cajas se extienden por todo el pais... Su importancia
es tal que el Gobierno considera que estas instituciones no deben dejarse al arbitrio de iniciativas

9% Exposicion de Motivos de la Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito; http://
noticias.juridicas.com/base_datos/Fiscal/I26-1988.t6.html#dd., que se podia consultar el dia 18 de marzo, 2006. Véase
también URENA SALCEDO, Juan Antonio, La influencia publica en las Cajas de Ahorros, op. cit., pag. 17.

o1 Veaseel capitulo Il «La mayor intervencion publica en las Cajas de Ahorros» en URENA SALCEDO, Juan Antonio, La influen-

cia publica en las Cajas de Ahorros, op. cit., pags. 24-52.

92 Se sefiala Bélgica como el ejemplo de un caso atipico en relacion con otros paises, por lo que el crecimiento de las CCAA

tradicionales en este pais no se debe a preocupaciones de caracter filantropico o de resolucion del problema de la pobre-
za 'y el Estado no estableci6 ningtn tipo de control sobre su actividad. Dirijase a PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las
Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit., pag. 53.

93 Para un andlisis de caracter general sobre la evolucion del Derecho Administrativo en Europa, especialmente sobre el

papel mas activo del Estado en la economia y las independientes entidades publicas dirigidas por estatutos y destinadas
a cumplir misiones especificas, véase AMATO, Giuliano y LAUDATI, Laraine, «The Protection of Public Interests and
Regulation of Economic Activities», en The Europeanisation of Law, The Legal Effects of European Integration, edited
by Snyder Francis, Hart Publishing, Oxford-Portland Oregon, 2000, pags. 142-161, especialmente la pag. 150. Véase
TiTa, A. (s/a), Le Casse di Risparmio nel Mondo. Origini e sviluppo, citado por PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las
Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit., pag. 78.
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privadas, interviniendo este mismo aflo con una ley reguladora de la creacion de Cajas, recogida del
ahorro y su inversion (...) La Ley de 1863 reforzo el control sobre las Cajas convirtiéndolas en ins-
tituciones de captacion de recursos, sin posibilidad de gestionarlos, ya que debian ser dirigidos hacia
organismos publicos.» **

Teniendo en cuenta la especial relacion que las CCAA europeas mantienen o mantenian con
el Derecho Administrativo, es de subrayar que en la actualidad hay una airada polémica en el &mbi-
to internacional referente a la falta de convergencia entre los distintos sistemas de Derecho Adminis-
trativo, pues esta disciplina es considerada como la depositaria de las raices mas genuinas de la cons-
titucion del Estado %3, estando, por tanto, rodeada por distintos paradigmas culturales. Este problema
ha sido un punto neuralgico en la vigente discusion, tanto sobre armonizacion, codificacion y sim-
plificacion del Derecho Administrativo, como sobre desregulacion y «re-regulacion» de las utilida-
des de interés publico *.

3. RESPONSABILIDAD SOCIAL DE LA EMPRESA

Hay quienes opinan que el mundo tradicional de las CCAA esta en crisis y hay quienes man-
tienen que se estd produciendo una sustancial confusion de identidades con la banca privada 7.

A los peligros de privatizacion, bancarizacion y desintegracion mencionados con anterioridad
podria anadirse otra posible amenaza: las modernas CCAA se enfrentan no solo con una situacion en
la que el servicio tradicional que prestan a su clientela habitual (la llamada banca al por menor) va
perdiendo importancia frente a la agresiva competencia de la banca comercial, sino que también, en
opinidn de algunos %%, se encuentran ante una situacion en la que la propia Union Europea, conscien-
te o inconscientemente, se encamina hacia la eliminacion de otro de sus rasgos mas caracteristicos, la
obra social. Nos referimos aqui a la politica de la Unidén Europea de fomentar un marco europeo para
la responsabilidad social de la empresa, lanzada en el Libro Verde de la Comision Europea .

Varios autores, en su mayoria procedentes de los circulos mercantilistas, criticando el acrecen-
tado fenomeno de politizacion de las CCAA, y subrayando la naturaleza privada y la finalidad lucra-

94 PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, Las Cajas de Ahorros de la CE: evolucion y perspectivas futuras, op. cit., pags. 41 y 43.

95 «Thus this area of law traditionally is known for the national character of its regulations which for a long time —not least

because of the different historical development of the administrative laws in the several Member States— hampered every
effort for a harmonisation or even approximation». SCHWARZE, Jiirgen, «The Convergence of the Administrative Laws of
the EU Member States», en The Europeanisation of Law, The Legal Effects of European Integration, edited by Snyder
Francis, Hart Publishing, Oxford-Portland Oregon, 2000, pag. 163.

% SCHWARZE, Jiirgen, «The Convergence of the Administrative Laws of the EU Member States», op. cit., pag. 163.

97 Véase LAGARES CALVO, Manuel J., «Cajas de Ahorros: las respuestas espafiolas», op. cit., pag. 205.

98 Cfr. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan, «De nuevo y hasta cuando, ¢qué son las Cajas de Ahorros? Comentario a la STS

de 17 de enero de 2006y, op. cit., pags. 281-299.

COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Libro Verde, Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de
la empresa, Bruselas, 18 de julio de 2001.
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tiva de su actividad, sefnalan el nacimiento de la Responsabilidad Social de la Empresa como un fac-
tor en contra de la existencia de la institucion %0, Si las CCAA no se diferencian de los bancos
privados en nada mas que en los privilegios que se les han otorgado por su proyeccion social y en la
consecuente influencia publica en su gobierno, y si su inico emblema distintivo, la obra social, pier-
de su razon de ser debido a la implementacion de la Responsabilidad Social de la Empresa, para qué
mantener esta division y para qué favorecer una institucion que hoy dia no desarrollaria ninguna labor
social distinta de la que llevaria a cabo cualquier otra empresa privada.

Asi, en opinion de SANCHEZ-CALERO GUILARTE:

«Es esta ultima caracteristica ["el marcado caracter social" 1°'] la que de una manera mas deci-
siva ha influido en el debate que resefiamos. Su influencia ha sido la correspondiente a su propia e
innegable imprecision. La calificacion como social de una actividad econdmica hoy en dia resulta
equivoca. Basta con traer a colacion la omnipotente responsabilidad corporativa que alcanza a todo
tipo de empresas, incluso a aquellas con un perfil mas acusadamente capitalista, como pudieran ser
las grandes sociedades cotizadas. No es desdenable al respecto que, de forma repetida, los rectores
de algunas Cajas vengan denunciando en los ultimos afios la intromision de los bancos en este &mbi-
to de la actividad social, pues consideran con razén que con ello se desdibuja uno de los aspectos
principales de la condicion social atribuida a las Cajas como caracteristica definitoria de estas.» '

De ahi, a la luz de los datos proporcionados con anterioridad, no seria desacertado formular la
siguiente cuestion: ;jSeria posible que la obra social (uno de los emblemas mas poderosos de las CCAA,
de hecho, el mas resistente a los cambios estructurales y funcionales provocados por la evolucion de la
realidad econdmica y social '%%) perdiese valor al no estar esta asociada solo con estas instituciones?

De todas formas, si en realidad se puede hablar de competencia entre la obra social de las
CCAA y la mencionada politica de la Union Europea de fomentar un marco europeo para la Respon-
sabilidad Social de la Empresa, debido a varias razones desarrolladas mas adelante, es un asunto de
porvenir muy lejano.

La idea de la Responsabilidad Social de la Empresa ha sido lanzada después de la llamada en
1993 del Presidente DELORS, dirigida a las empresas europeas para que participaran en la lucha con-
tra la exclusion social, y, mas recientemente, después de la apelacion del Consejo Europeo de Lisboa

190 Cfr. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan, «De nuevo y hasta cuando, ;qué son las Cajas de Ahorros? Comentario a la STS

de 17 de enero de 2006y, op. cit., pags. 281-299.

La descripcion empleada por las SSTC: 18/1984, de 7 de febrero, Perspectivas del sistema financiero, nam. 71/2001,
48/1988, de 22 de marzo; Perspectivas del sistema financiero, nam. 71/2001; 49/1988, de 22 de marzo, Perspectivas del
sistema financiero, num. 71/2001; STC 133/1989, de 19 de julio, Perspectivas del sistema financiero, naim. 71/2001.

101

102 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan, «De nuevo y hasta cuando, ;qué son las Cajas de Ahorros? Comentario a la STS de

17 de enero de 2006», op. cit., pag. 293.

103 prieto ALvarez, Tomés, «Las Cajas de Ahorros francesas cambian su estatuto juridico. Elementos de reflexion para el

caso espafoly, op. cit., pag. 430 y ESTELLER-MORE, Alejandro; JORBA GIMENEZ, Jonatan; SOLE-OLLE, Albert, «Preferencias
de los espafioles sobre la composicion de la obra social de las Cajas de Ahorros», PEE, nim. 108, 2006, pag. 162.
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al sentido de responsabilidad social de las empresas en lo relativo a las practicas correctas en mate-
ria de aprendizaje permanente, organizacion del trabajo, igualdad de oportunidades, inclusion social
y desarrollo sostenible. Esta politica supone contribuir al objetivo establecido en Lisboa de desarro-
llar una economia basada en el conocimiento, competitiva, dinamica y socialmente cohesionada;
suponiendo que, a largo plazo, el crecimiento econdmico, la cohesion social y la proteccion medio-
ambiental avancen en paralelo (estrategia de desarrollo sostenible para Europa acordada en el Con-
sejo Europeo de Gotemburgo de junio de 2001) ', La definicion adoptada por la Comision Euro-
pea afirma que «la mayoria de las definiciones de la responsabilidad de la empresa [que] entienden
este concepto como la integracion voluntaria, por parte de las empresas, de las preocupaciones socia-
les y medioambientales en sus operaciones comerciales y sus relaciones con sus interlocutores» '%°.
De esta manera se trata de establecer un cédigo de buena conducta, de cumplimiento voluntario.

A pesar de décadas ya transcurridas en discusiones y una larga bibliografia sobre el tema, no
solo el concepto de la Responsabilidad Social Corporativa, RSC (Corporate Social Responsibility
—CSR, en version inglesa) esta mal y poco definido '%. La muy confusa definicion propuesta por la
Comision Europea levanto divergentes interpretaciones por parte de distintos grupos de actores, ins-
pirados y dirigidos por sus propios intereses, relativos tanto al concepto de la politica como a la forma
de su implementacion.

Ademas de los problemas destacados con anterioridad, se hace sentir el dinamico caracter del
contenido de la responsabilidad social de la empresa. Este ultimo se debe, en gran medida, al hecho
de que, ya en las primeras décadas de su aparicion, la RSC evoluciona con el tiempo transcurrido
unida, primero, a los intereses que la sociedad considera dignos y propios para defender, y segundo,
a los cambios de la realidad y, por lo tanto, a las circunstancias que rodean el desempeiio normal de
las funciones empresariales y a los eventuales dafios que aquella pueda causar en el entorno de su
actividad 7,

Ahora bien, la definicion de la RSC adoptada por la Comision Europea y materializada en su
Libro Verde provocé una verdadera explosion de interpretaciones, a veces totalmente divergentes. A
los ya formados problemas de los cambiantes intereses de la sociedad, de la mutante realidad econo-

104 yéase COMISION DE Las COMUNIDADES EUROPEAS, Libro Verde, Fomentar un marco europeo..., op. cit., pag. 7, punto 2.20.

105 v¢ase COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Libro Verde, Fomentar un marco europeo..., op. cit., pag. 7, punto 2.20

y VAN DEN BERGHE, L.; VERWEIRE, Kart; SOMERS, Leuven, «Position Paper presented on the European Multi-Stakeholder
Forum (MSF) on Corporate Social Responsibility (CSR)», Round Table «Improving Knowledge about CSR and Facilitating
the Exchange of Experience and Good Practicey, 28 de abril de 2003, www.europa.eu.int, que se podia acceder el dia 25
de septiembre, 2006.

106 CAsTILLO CLAVERO, Ana Marfa, EI resurgir de la Responsabilidad Social de la Empresa. En los umbrales del siglo XXI,

Universidad de Malaga, Materiales recibidos y publicados en la ocasion de comentar el Libro Verde de la Comision
Europea en las paginas web de la Union Europea: http://ec.europa.eu/employment_social/soc-dial/csr/pdf/098-ACA_Ana-
Maria-Castillo-Clavero_Spain 011227 es.pdf, que se podia acceder el dia 25 de septiembre, 2006. Véase también QUINTAS
SEOANE, Juan R., «Las Cajas de Ahorros en el ambito de la responsabilidad social corporativay, op. cit., pag. 129.

107 para un analisis pormenorizado del tema, dirijase a CASTILLO CLAVERO, Ana Maria, E/ resurgir de la Responsabilidad

Social de la Empresa. En los umbrales del siglo XXI, op. cit., y CASTILLO CLAVERO, Ana Maria, Convergencia entre la
gestion publica y la privada: Una tendencia en el horizonte futuro, op. cit. La autora enumera los intereses que la doctri-
na progresivamente ha ido incorporando en el contenido de la RSC.
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mica y de distintas tomas de posiciones doctrinales, se puede sumar un factor mas: las diversas for-
mas de percepcion de la idea por parte de distintos grupos de intereses (como la Union Europea,
empresas, ONGs, mundo académico y la sociedad misma) que, una vez se sintieron eventualmente
afectados por la politica, levantaron la mano con el propdsito de participar activamente en el proce-
so de formulacion del concepto. De ahi que la RSC dejara de estar unicamente asociada con una mera
polémica divulgativa, limitada al mundo académico, convirtiéndose en el campo de una batalla de
intervenciones dirigidas a influir en la politica europea, para que esta se corresponda con los intere-
ses de cada grupo particular.

Por tanto, se mencionan especialmente dos aspectos importantes de la RSC que han levanta-
do grandes discrepancias y carencias interpretativas, provocando una avalancha de preocupaciones
por parte de diversos actores. En primer lugar, la posicion de la Comisiéon Europea sobre la RSC
representa «una vocacion de ligar la economia y la politica social, ya que establece un marco inte-
grador para el avance hacia un triple objetivo (the triple bottom line'concept): el crecimiento econo-
mico, la cohesion social y la proteccion medioambiental» 8. Sin embargo, asi definidos, los elemen-
tos componentes de la definicion acarrean cuestiones acerca de qué tipo de preocupaciones sociales
y medioambientales se deben tener en cuenta o como conseguir la integracion de estos intereses tan
divergentes. La definicion adoptada por la Comision Europea subraya también la forma voluntaria '%°
de someterse a la politica de la RSC, dando lugar a distintos puntos de vista acerca de como conven-
cer a las empresas a comportarse de manera responsable!'?.

En cuanto a las CCAA, se sefialan especialmente cuatro ambitos en los que se manifiesta su
responsabilidad social:

1. El conjunto de reglas y practicas que posibilitan su «buen gobierno». Se refiere aqui al
hecho de que se permite a los grupos interesados en el gobierno de la institucion la efectiva
participacion en la gestion de esta. Segtin la Ley 31/1985 de Organos Rectores de las Cajas
de Ahorros (LORCA) '!! las partes interesadas (ing. stakeholders) no solo son tenidas en
cuenta en los procesos de gestion, sino que mediante la designacion de los miembros de
los organos rectores pueden también forzar el bienestar y los objetivos del grupo social al
que pertenecen. Se habilita de esta manera a un amplio grupo compuesto por las entidades
culturales, cientificas y benéficas para que participen en la institucion. Hoy en dia, la asam-
blea de una Caja de Ahorros media consiste en un 58 por 100 de los grupos relacionados
con la sociedad civil.

2. Ladimension social y medioambiental en las relaciones internas y externas. Esta se traduce
especialmente en una politica laboral pionera, en la especial relacion que tiene una Caja

108 CAsTILLO CLAVERO, Ana Marfa, EI resurgir de la responsabilidad social de la empresa. Los umbrales del siglo XXI, op.

cit., punto 3.

109 v¢ase COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Libro Verde, Fomentar un marco europeo..., op. cit., pag. 7, punto 2.20.

110 AN DEN BERGHE, L.; VERWEIRE, Kart; SOMERS, Leuven, «Improving Knowldge about CSR and Facilitating the Exchange

of Experience and Good Practice», op. cit., pag. 6.

1l Ley 31/1985, de 2 de agosto, de regulacion de las normas basicas sobre Organos Rectores de las Cajas de Ahorros (LORCA),

BOE num. 190, de 9 de agosto de 1985, pags. 25.243-25.248.
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con sus clientes y en la asignacion de recursos en el marco de la obra social a los fines de
caracter medioambiental. Se subraya la integracion de los empleados en los mas altos orga-
nos decisorios de la gestion de las Cajas, la especial atencion a su desarrollo profesional y
personal, y la sensibilidad con la que se atienden sus necesidades a lo largo de su vida. La
relacion mas personal que una Caja establece con sus clientes se debe sobre todo a la falta
de una fuerte concentracion en este sector 2.

3. El enfoque social de la actividad financiera. Las CCAA constituyen el pilar mas fuerte en
la lucha contra la exclusion financiera de grandes sectores de la sociedad a través de sus
tradicionales servicios de banca al por menor '3, Mientras se sefiala que la imposibilidad
de acceder a los servicios financieros basicos puede generar problemas importantes en las
economias locales, las CCAA prestan créditos al amplio colectivo de inmigrantes extran-
jeros, favorecen la financiacion de la vivienda para los jovenes y los mayores sin recursos,
y estan involucradas en la concesion de microcréditos. Otra vez se indica el papel que la
institucion juega en la lucha contra la concentracion en el sector bancario y sus incues-
tionables consecuencias para la inclusion financiera. Asi, en Inglaterra, a consecuencia de
la desaparicion de las CCAA y las Builiding Societies ''* después de su privatizacion en
los afos ochenta del siglo pasado, un 10 por 100 de la poblacion inglesa no tiene acceso a
servicios financieros y la calidad de tales servicios ha empeorado considerablemente 3.

4. La obra social '°.
En palabras de QUINTAS SEOANE:

«Mientras que los dos primeros abarcan en el contenido tradicional de la RSC para las empre-

sas en general los dos tlltimos, aunque no exclusivos, si son caracteristicos de la Cajas por lo excep-

112

113

114

115

116

Cfr. QUINTAS SEOANE, Juan R., «Las Cajas de Ahorros en el ambito de la responsabilidad social corporativay, op. cit.,
pags. 129-134.

Sobre el servicio de la banca al por menor como una de las actividades desarrolladas por las CCAA véase Ruiz ORIOL,
Mateo, «La banca al por menor vista desde la experiencia de una Caja», PEE, niim. 19, 1984, pags. 141-157.

Builiding Societies eran entidades en forma de cooperativas dirigidas a la captacion de recursos y siguiente concesion de
créditos hipotecarios. Algunas de ellas han optado por convertirse en sociedades andnimas o estan en proceso de hacerlo;
hecho que propicié un nuevo debate en el Reino Unido sobre lo adecuado de esta solucion. Para la descripcion de las
Builiding Societies y las conversiones sufridas por la institucion, véase Liso, Josep M. (dir); BALAGUER, Teresa; SOLER,
Montserrat, El sector bancari europeu: panorama i tendéncies, op. cit., pags. 110 y ss., y CASARES MARCOS, Anabelén,
Cajas de Ahorro: Naturaleza juridica e intervencion publica, op. cit., pag. 517.

QUINTAS SEOANE, Juan R., «Las Cajas de Ahorros en el ambito de la responsabilidad social corporativa», op. cit., pags.
135-136. Sobre voces que después de la desaparicion de los Savings Banks defienden el papel de esta institucion como
impulsora de la «inclusion social» en Inglaterra, véase PAMPILLON FERNANDEZ, Fernando, «Los modelos histéricos europeos
de Cajas de Ahorrosy, op. cit., pag. 62.

QUINTAS SEOANE, Juan R., «Las Cajas de Ahorros en el ambito de la responsabilidad social corporativay, op. cit., pags.
129 y ss. Un analisis de la obra social de las CCAA esta recogido también en CASARES MARCOS, Anabelén, Cajas de
Ahorro: Naturaleza juridica e intervencion puiblica, op. cit., pags. 431-453. Para la aportacion de la obra social de las
CCAA a la sociedad, véase también BALADO GARCiA, Carlos, «La obra social de las Cajas, un paso siempre por delante
en RSC», PEE, nim. 108, 2006, pags. 144-160; para las preferencias de como gestionar la obra social, cfr. ESTELLER-
MORE, Alejandro; JORBA GIMENEZ, Jonatan; SOLE-OLLE, Albert, «Preferencias de los espafoles sobre la composicion de
la obra social de las Cajas de Ahorros», PEE, nam. 108, 2006, pags. 161-172.
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cional de su importancia en ellas, y frecuentemente son designados como el “dividiendo social” de
las Cajas.» !!7

Se ha decidido incluir el capitulo referente a la Responsabilidad Social de la Empresa en este
trabajo de investigacion debido a varias razones:

» La obra social de las CCAA constituye uno de los emblemas mas poderosos de la ins-
titucion, y podria considerarse su razéon de ser, y servir para distinguirlas de los bancos
comerciales. Introducir el factor idéntico, que segtin algunos autores constituye la idea de la
Responsabilidad Social de la Empresa, en el resto de las entidades existentes en el mercado
significaria desprender la institucion de su propia identidad. Por ello, una clara distincion,
aunque esta pueda ser dificil de demarcar debido a todas las controversias alrededor de la
CSR, parece ser una exigencia fundamental.

» La labor de simplificar e igualar los conceptos de la obra social de las CCAA y de la
Responsabilidad Social de la Empresa hoy en dia esta especialmente desarrollada por quie-
nes se pronuncian en contra de la existencia de las Cajas. En consecuencia, el debate sobre
si mantener o no la tradicional forma juridica de la institucion les parece de poca trascen-
dencia a quienes atacan la institucion. La aparicion de la politica de Responsabilidad Social
de la Empresa constituye el ultimo argumento a favor de la conversion de la institucion en
sociedad anonima; conclusion ésta que este trabajo de investigacion pone en cuestion. La
desaparicion de las CCAA o su asimilacion con los bancos comerciales, segun los circulos
mencionados con anterioridad, no se traduciria en una amenaza para el sistema financiero ni
para la sociedad. Habria llegado el tiempo, argumentan, en el que los bancos también seran
responsables socialmente.

De ahi que, timidamente, en este trabajo de investigacion se formulen las siguientes conclusio-
nes: la politica de la Responsabilidad Social de la Empresa se encuentra todavia en busca de un marco
a ser desarrollado en el futuro, y problematico en cuanto a lo que se refiere a su implementacion '8,
aunque este no tendria que resultar en la desaparicion del rasgo mas caracteristico de las CCAA.

Cualquier concepto o significado que se le dé a la Responsabilidad Social de la Empresa, la
labor social de las CCAA seguira teniendo siempre un espectro mas amplio. Si definimos la CSR
como la politica de hacer a las empresas responsables por los posibles dafios socio-ambientales que
pudieran provocar en el curso de sus actividades economicas, las CCAA tendran la particularidad de
ser socialmente responsables no solo de sus actos, sino también de los de los demas. La obra social
no constituiria una tarea extra-justificada por el dafio que origina en la sociedad su funcionamiento,
sino la actividad principal de la institucion. En palabras de TiTOS MARTINEZ:

17 QUINTAS SEOANE, Juan R., «Las Cajas de Ahorros en el ambito de la responsabilidad social corporativay, op. cit., pag. 129.
Para la descripcion del «reparto del dividendo social» de las CCAA, dirijase también a CASARES MARCOS, Anabelén,
Cajas de Ahorro: Naturaleza juridica e intervencion publica, op. cit., pag. 432.

118 AN DEN BERGHE, L.; VERWEIRE, Kart; SOMERS, Leuven, «Improving Knowledge about CSR and Facilitating the Exchange
of Experience and Good Practicey, op. cit.
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«...no es ya que las Cajas de Ahorros tengan como tarea la realizacion de obras sociales sino
que las Cajas de Ahorros existen, entre otras razones fundamentales, para hacer obra social.» '’

La proyeccion, primero benéfica, y ahora social, es el objetivo para el que fueron creadas y
existen las CCAA.

Teniendo en cuenta las bases voluntarias de la implementacion de la CSR, las CCAA segui-
rian siendo instituciones «obligadas» a ser socialmente responsables, manteniéndose la diferencia
actualmente existente con respecto a sus mayores competidores, los bancos comerciales. Como se
ha sefialado con anterioridad, la obra social de las CCAA se rige, en gran medida, por leyes autono-
micas; a modo de ejemplo, al articulo 88 de la Ley 15/1999, de 16 de diciembre, de las Cajas de Aho-
rros de Andalucia establece:

«Las Cajas de Ahorros con domicilio social en Andalucia, de conformidad con lo establecido
en el articulo 24 de esta Ley, destinara anualmente la totalidad de sus excedentes que, conforme a
la normativa de aplicacion, no hayan de integrar sus reservas o fondos de provision no imputables a
riesgos especificos, o no sean atribuibles a los cuotaparticipes, a la dotacion de un fondo para la crea-
cién y mantenimiento de su obra social, que tendra por finalidad...» 12

Y, finalmente, surge la siguiente cuestion: si el concepto de Responsabilidad Social de la Empre-
sa es tan dificil de concretar y si su implementacion es tan problematica, ;jpara qué transformar una
institucion con una fuerte proyeccion social en una entidad a la que después habria que convencer a
actuar de forma responsable?

4. ARMONIZACION DE LOS DERECHOS DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL DERECHO
COMPARADO '?!

Dos son las corrientes con mas peso dentro del Derecho Comparado: «la tesis de convergenciay,
y «la de equivalencia funcional.

19 Ti105 MARTINEZ citado por CASARES MARCOS, Anabelén, Cajas de Ahorro: Naturaleza juridica e intervencion publica,
op. cit., pag. 434.

Articulo 88, Titulo VIde la Ley 15/1999, de 16 de diciembre, de Cajas de Ahorros de Andalucia, http://noticias.juridicas.
com/base_datos/Cajas de Ahorros/an-115-1999.t6.html, consultada el dia 17 de noviembre, 2006.

120

121 g capitulo sobre armonizacion de los Derechos se basa en gran medida en el articulo de TEUBNER, Giinther, «Legal

Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergences», en The Europeanisation of
Law, The Legal Effects of European Integration, edited by Snyder Francis, Hart Publishing, Oxford-Portland Oregon,
2000, pags. 243-267, especialmente cuando se refiere a la descripcion y critica de las teorias elaboradas por Pierre LEGRAND,
Alan WarsoN'y Otto vON KAHN-FREUND, tanto como a la siguiente evaluacion de la realidad juridica y de los tipos y con-
secuencias de eventuales transferencias institucionales en el ambito del Derecho Comparado. Su analisis ha sido inspira-
do y conducido en la ocasion de la implementacion de la Doctrina de Buena Fe en el Reino Unido, impedida por la Unién
Europea, y acerca de una airosa polémica levantada después sobre como el Derecho Anglo-Sajon reaccionara en respues-
ta. Las implicaciones de la tesis al caso de las CCAA y, en especial, a sus conversiones en sociedades anénimas, son
propias de la autora.
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La primera sale de la asuncion de que las actuales naciones industrializadas, influidas por un
continuo proceso de globalizacion, europeizacion e internacionalizacion se acercan cada dia mas,
creando estructuras socio-econdémicas muy similares. Sus partidarios ven en la unificacion de los
Derechos a nivel europeo el fin deseado que deberia ser realizado simultaneamente con la prevista
convergencia de las estructuras socio-econdmicas. Como autores mas destacados que se pronuncian
a favor de la tesis de convergencia se seflala a MARKESINS, Basil, a GROOT, Gerard-René y a HEL-
MHOLZ, Richard 22, El argumento principal de los tedricos del Derecho mencionados con anteriori-
dad consiste en que tanto el Derecho Continental como el Anglo-Sajon se acercan cada dia mas,
creando un nuevo ius commune. Su tesis se basa en el hecho de que las reglas, conceptos, leyes mate-
riales y procesales, tanto como los cuerpos institucionales comunes para ambos sistemas juridicos
son cada vez mas numerosas, siendo esto resultado de la integracion en la Unidn Europea 2.

La tesis de la equivalencia funcional, por su parte, reconoce que aunque los distintos Ordena-
mientos nacionales se basan todavia en diversas doctrinas tradicionales se enfrentan con los mismos
problemas estructurales, siendo estos objetos de futura resolucion. De ahi que cada uno de los Orde-
namientos se pronuncie a favor de distintas, pero siempre equivalentes, soluciones doctrinales, pro-
vocando, en consecuencia, la mencionada convergencia de los sistemas. Como representantes de esta
corriente se mencionan especialmente dos nombres: ZWEIGERT, Konrad y KoTz, Hein. Los dos auto-
res piden reconocimiento de preasumptio similitudinis de los Ordenamientos juridicos Occidentales
en cuanto a resolucion de los problemas juridicos >4,

4.1. Voces criticas. El mal uso de las practicas armonizadoras.

No obstante, ambas teorias se han convertido en objeto de una dura critica debido a que nin-
guna de las dos tiene en cuenta los resultados de las mas recientes investigaciones de las Ciencias
Sociales tanto sobre las presentes como sobre las futuras implicaciones de la globalizacion. Segun
estas investigaciones, el fendmeno no llevaria necesariamente a la (tan subrayada) convergencia de
los 6rdenes sociales y a la consiguiente unificacion de los Derechos. Mas bien, surgiran nuevas diver-
gencias '?°. Segun algunos, no seria desencaminado pensar que la globalizacion acarreara una doble
fragmentacion de la sociedad mundial en:

122 Asi, TEUBNER, Giinther, «Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergencesy,
op. cit., pag. 245. Véase también LEGRAND, Pierre, «European Legal Systems are not Convergingy, International and
Comparative Law Quarterly, vol. 45, January 1996, pag. 55. Para un analisis de las convergencias entre el sistema
juridico continental y el Anglo-Sajon, dirijase a HELMHOLZ, Richard, «Continental Law and Common Law: Historical
Strangers or Companions?» Duke law Journal, vol. 1990, nim. 6, December 1990, pags. 1.207-1.228.

123 L EGRAND, Pierre, «European Legal Systems are not Convergingy», International and Comparative Law Quarterly, vol. 45,

January 1996, pag. 55. Véase también HELMHOLZ, R.H., «Continental Law and Common Law: Historical Strangers or
Companions?», op. cit., pags. 1.207-1.228 y TEUBNER, Giinther, «Legal Irritants: Good Faith in British Law or How
Unifying Law Ends Up in New Divergences», op. cit., pag. 245, nota de pie num. 8.

124 para una descripcion mas detallada y la critica de ambas teorias, véase LEGRAND, Pierre, «European Legal Systems are not

Convergingy, op. cit., pags. 55-56 y TEUBNER, Giinther, «Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law
Ends Up in New Divergences», op. cit., pag. 245.

125 Se considera ya como clasico el escenario de las divergencias emergidas a causa de la globalizacion presentado por

HuNTINGTON, Samuel P. en «The Clash of the Civilizations», Foreign Affaires, vol. 72, 1993, pags. 22-49 y HUNTINGTON,
Samuel P. «If not civilizations, what? Paradigms of the Post-Cold War World», Foreign Affaires, vol. 72, 1993, pags. 186-194.
La publicacion se sefiala también como una vision poco moderada del mundo futuro.
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1. Sectores globales funcionalmente diferenciados.

2. Multiplicidad de culturas globales.

Todo esto llevaréd probablemente a exclusiones de la modernizacion para segmentos masivos
de la poblacion 126 . De ahi que los distintos sectores de la sociedad globalizada, en lugar de enfren-
tarse con problemas por lo menos similares que implicarian las mismas soluciones legales, se encon-
traran con unas realidades muy diversas.

Segtin TEUBNER '/, podria afirmarse que la situacion llevaria a la necesidad de fragmentar,
mas que de unificar, los Derechos. No obstante, el autor admite que hay que diferenciar entre la frag-
mentacion a nivel de sociedad global y a nivel regional, siendo esta ultima, sin embargo, menos apa-
rente. Hace referencia con ello especialmente a Europa, donde indudablemente se nota un fuerte
movimiento hacia la unificacion (tanto politica como econémica) mediante una armonizacion de los
Derechos '?5. A pesar de estas diferencias entre la fragmentacion global y la europea, TEUBNER pre-
tende realizar un analisis, basandose en el ejemplo de la implementacion de la Doctrina de Buena Fe
en Inglaterra '?°, con el proposito de probar que no solo las tendencias globales, sino también los
esfuerzos dirigidos a la europeizacion de los Ordenamientos juridicos nacionales, en vez de llevar-
nos a la armonizacion de los distintos sistemas legales, produciran nuevas y no previstas divergen-
cias. Por consiguiente, TEUBNER parte de las tres teorias nacidas para contradecir a la principal corrien-
te del Derecho Comparado de las mas o menos convergentes estructuras socio-econdmicas.

4.2. Conceptualismo culturalista de Pierre LEGRAND.

Como uno de los representantes mas brillantes de la primera teoria se sefiala a Pierre LEGRAND 130,
Este se pronuncia de forma clara a favor del conceptualismo de bases antropologicas, poniendo de relie-

126 TeuBNER, Giinther, «Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergences»,
op. cit., pag. 246, basandose en algunos autores del mundo de las Ciencias Sociales quienes soportan la tesis, aunque cada
uno con suaves variaciones. Véase también QUINTAS SEOANE, Juan R., «Las Cajas de Ahorros en el ambito de la respon-
sabilidad social corporativay, op. cit., pag. 135, quien afirma que «el problema de la exclusion financiera se ha converti-
do en una de las principales manifestaciones de exclusion social en los paises desarrollados, en tanto que la incapacitad
de los individuos para acceder a los servicios financieros basicos puede generar importantes problemas socio-econdémicos
en las economias locales, con una sensible incidencia macroeconomica.

127 TgusNER, Giinther, «Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergences»,

op. cit., pag. 246.

128 Sobre el papel similar que el Derecho jugd en la unificacion de Alemania en el siglo XIX, véase JOERGES, Christian, «The

Science of Private Law and the Nation Statex», en The Europeanisation of Law, The Legal Effects of European Integration,
edited by Snyder Francis, Hart Publishing, Oxford-Portland Oregon, 2000, pags. 47-82.

La Doctrina de Bona Fide ha sido implementada en el Reino Unido en el afio 1994 por la regulacion 4 de la Ley sobre
condiciones injustas en las regulaciones de contratos con los consumidores y usuarios (Regulation 4 of the Terms in
Consumer Contracts Regulation, SI 1994, num. 3159), que implementa la Directiva europea sobre injustas condiciones
en los contratos con consumidores y usuarios (EU Directive on Unfair Terms in Consumer Contracts, Council Directve
93/13/EEC of 5 April 1993, OJ 1993, num. L.95).

Un estudio pormenorizado del analisis de Pierre LEGRAND esta recogido en LEGRAND, Pierre, «Comparative Legal Studies
and Commitment to Theory», The Modern Law Review, vol. 58, niim. 2, (Mar. 1995), pags. 262-273, LEGRAND, Pierre,
«European Legal Systems are not Convergingy, op. cit., pags. 52- 81, LEGRAND, Pierre, «Against a European Civil Code»,

129

130
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ve las discrepancias entre diversas culturas que, en su opinion, frustran el consenso de los comparati-
vistas orientados a la ever closer Union. De ahi que indudablemente se observen convergencias a nivel
de las reglas e instituciones legales. No obstante, tanto las mas profundas estructuras juridicas como las
culturas, mentalidades ' y epistemologias legales, junto con los componentes inconscientes del Dere-
cho, tal y como estan expresados en las diversas mitologias juridicas, se mantienen histéricamente como
unicos y no son susceptibles a cualquier vinculacion. Estas diferencias, tan fundamentales segiin
LEGRAND, existen no solo entre culturas mundiales muy alejadas, sino también entre Derechos de las
modernas sociedades industriales, siendo estas particularmente graves entre la cultura juridica conti-
nental y la del Derecho Anglo-Sajon 32, En consecuencia, el autor afirma que en el caso de los «tras-
plantes legales», gracias a estas caracteristicas, es imposible que aquellos se mantengan intactos, pro-
moviendo la tesis de que los sistemas juridicos occidentales no son convergentes.

De ahi las conclusiones de que un «trasplante legal» es imposible en una nueva cultura recep-
tora, debido a que esta se dedicard a la lectura y reconstruccion del texto de la figura implementada,
es decir, que la «transformara» y la convertira en algo diferente.

4.3. Autonomia del Derecho de Alan WATSON.

Como reaccion a la teoria antropoldgico-culturalista de LEGRAND expuesta con anterioridad, un
historiador del Derecho, Alan WATSON !33, propuso otro planteamiento cuyo argumento principal con-
siste en que el moderno oficio juridico se caracteriza por una autonomia altamente desarrollada '3+,
Por tanto, ni las estructuras socio-econémicas convergentes ni la equivalencia funcional de las ins-
tituciones legales cuentan a la hora de conducir a un analisis sobre los posibles efectos de la imple-
mentacion institucional o reglamentaria asumida en distintos Ordenamientos juridicos. De igual modo,

The Modern Law Review, vol. 60, num. 1, (Jan. 1997), pags. 44-63, LEGRAND, Pierre, «The Impossibility of Legal
Transplantsy, Maastricht Journal of European and Comparative Law, 1997, nim. 4, pags. 111 y ss, LEGRAND, Pierre,
Fragments on law-as-culture, Deventer, W.E.J. Tjeenk Willink, 1999 y en LEGRAND, Pierre, Comparative legal studies:
traditions, Cambridge, Cambridge University Press, 2003.

Bl The legal mentalité (the collective mental programme), or the interiorised legal culture, within a given legal culture

[mentalidad legal (el programa colectivo mental) o interiorizada cultura legal dentro de la respectiva cultura legal].
LEGRAND, Pierre, «European Legal Systems are not Converging», op. cit., pag. 60.

132 (I wish to argue that such convergence, even if it were thought desirable (which, in my view, it is not), is impossible on

account of the fact that differences arising between the common law and civil law mentalities at the epistemological level
are irreducible... After all, law-as-rules must have a sense of its limits: cultural integration or convergence is a promise
that law is simply ontologically incapable of fulfilling». LEGRAND, Pierre, «European Legal Systems are not Converging,
op. cit., pag. 62; «The civil law and the common law discourses, each with its own internal grammar, must be appre-
hended as reflecting different world-views», LEGRAND, Pierre, «Against a European Civil Codey, op. cit., pag. 62. Para
un analisis comparativo de los sistemas continental y anglosajon, véase LEGRAND, Pierre, «European Legal Systems are
not Converging», op. cit., pags. 62-78 y LEGRAND, Pierre, «Against a European Civil Codey, op. cit., pags. 44-63.

133 Watson, Alan, Legal transplants: an approach to comparative law, Athens, University of Georgia Press, 1993, WATSON,

Alan, «Aspects of Reception of Law», The American Journal of Comparative Law, 1996, vol.44, pags. 335- 351, WATSON,
Alan, The Evolution of western private law, Baltimore, Johns Hopkins University Press, 2001 y WATSON, Alan, Society
and legal change, Philadelphia, Temple, 2002.

134 Cfr. WaTsON, Alan, «Aspects of Reception of Lawy, op. cit., pags. 335-351, donde el autor considera cuatro aspectos de los

trasplantes legales y de la autonomia del Derecho.
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el autor considera de poca importancia la complejidad, tan subrayada por los culturistas, de la cultu-
ra de una determinada sociedad. De ahi que su tesis se base, en principio, en el hecho de que desde
el punto de vista historico todas las transferencias de las instituciones del Derecho entre las socieda-
des de incluso palpables divergencias entre sus estructuras socio-econdémicas han sido enormes éxi-
tos. Es por eso, segin WATSON, que el Derecho Comparado deberia, en vez de simplemente estudiar
distintos Ordenamientos juridicos, centrarse en las interrelaciones entre ellos '*°. Segtin el autor, los
«trasplantes legales» son también las fuentes principales de todos los cambios legales ¢, El oficio
prefiere copiar y tomar posesion de los principios ya comprobados en otros Ordenamientos antes que
reaccionar directamente a la presion externa de la sociedad. Eso es debido a que los juristas, desde
sus principios, se basan en el precedente y en la autoridad '¥7.

4.4. Contexto versus Autonomia.

Confrontando las dos doctrinas descritas con anterioridad, TEUBNER pone de relieve que, aun-
que LEGRAND se basa en el pluralismo cultural, a la vez tiende a descuidar las divisiones existentes
entre distintos discursos '3y, por lo tanto, la doble fragmentacion global tan acentuada por las moder-
nas ciencias sociales.

Al referirse a WATSON, el cientifico alemdn se pronuncia a favor de su tesis de que el Derecho
Comparado deberia dedicarse al estudio de las interrelaciones entre distintos sistemas legales, con-
siderando este un instrumento apto para reducir los exagerados postulados de los culturalistas. El
autor hace constar que hoy dia, a consecuencia del largo proceso historico de diferenciacion y glo-
balizacion, la naciéon no debe ser considerada como la unidad primaria que expresa su unico espiri-
tu en el Derecho, al igual que este no deberia ser percibido como una experiencia cultural que no
pudiera ser compartida por otras naciones de diferentes tradiciones culturales. Los Derechos nacio-
nales, segiin TEUBNER, al igual que las economias nacionales, poco a poco se separan de sus tradi-
cionales raices originadas en la cultura de la nacion a la que pertenecen. El proceso de globalizacion,
en su opinion, esta produciendo una red global de las comunicaciones legales en la que los Derechos

135 Derecho Comparado, juna ciencia juridica auténoma o simplemente un método comparativo? Véase la polémica sobre

el tema en los materiales para el curso de Derecho Comparado del modulo uno del Doctorado en Derecho de las Nuevas
Tecnologias bajo la direccion del profesor RODRIGUEZ-BENOT, curso académico 2005/2006, pags. 16-18.

136 (In most places at most times borrowing is the most fruitful source of legal change», WATSON, Alan, «Aspects of Reception

of Laww, op. cit., pag. 335.

137 «The enormous need for legal authority for legal decisions and reasoning is unveiled. It is this need for authority that

often lends strength to transplants (or apparent transplants)... When foreign law is given high authority, then when new
situation arise, jurists may not find it easy to develop new law on the bases of irrelevant or even non, existent sources...
they confirm the central role of authority in law-making by subordinate law-makers. Judges cite with all apparent serious-
ness what are regarded as the appropriate authorities which are unhelpful or irrelevant, and they may to seem to follow
them when constructing their own route», WATSON, Alan, «Aspects of Reception of Law», op. cit., pags. 350-351.

138 Bajo la denominacion de «discursos» o epistémes, TEUBNER entiende distintos sistemas que se rigen por sus propias reglas,

por su especifico lenguaje que les diferencia el uno del otro. Entre ellos distingue: el discurso social, politico, psiquico,
economico, religioso, juridico, etc.
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estatales son reducidos a meras leyes regionales que se comunican entre si '3°. Por tanto, la transfe-
rencia de una institucion legal hoy en dia no es cuestion de la interrelacion entre distintas socieda-
des nacionales en la que la institucion transferida viene cargada con el peso de la cultura legal origi-
naria. Mas bien se trata de un contacto directo entre distintos Ordenamientos juridicos dentro de un
discurso global. Eso explica la frecuente y relativamente facil transferencia de las instituciones de
un Ordenamiento juridico al otro 40,

Al mismo tiempo, sin embargo, la vinculacion de los Derechos a «la vida de las naciones» '4!
todavia no supone un conjunto vacio. A pesar de la, no obstante, creciente desvinculacion, no ha deja-
do de ocurrir una reciproca, aunque suave relacion entre los dos. Y este seria el argumento principal
que TEUBNER realiza contra la teoria de WATSON: uno debe tener siempre en cuenta la diferenciacion
y autonomia del Derecho. Al mismo tiempo, sin embargo, no debe perderse de vista la vinculacion
cultural de los Derechos observando con atencion qué va a pasar con aquellos si se les desvincula de
sus rutas nacionales '42,

En segundo lugar, en cuanto a los «trasplantes legales» ', como la fuente principal de los cam-
bios en el Derecho, otra vez TEUBNER favorece el argumento de WATSON. No obstante, subraya a la
vez que aunque sirve de regla que los Ordenamientos juridicos se suministran con las soluciones ya
existentes y comprobadas de otros sistemas de Derecho, no son las idiosincrasias de la profesion legal
que las explican, sino la logica interna del discurso juridico, auto-referente y recursivo, que prefiere
efectuar la transferencia dentro de un muy amplio sistema juridico global, antes de inventar nuevas
soluciones ajustadas a los datos propiciados por el discurso social. El autor subraya a la vez que los
juristas no pueden limitarse inicamente a estas soluciones y que para un mejor entendimiento de la

139 Las consecuencias de la globalizacion para el Derecho y el concepto de las traslapadas redes cooperativas esta recogido
en LADEUR, Karl-Heinz, «Towards a Legal Theory of Supranationality-The Viability of the Network Concept», European
Law Journal, vol. 3, nim. 1, March 1997, pags. 33-54; véase también TEUBNER, Giinther, «Regime-Collisions: The Vain
Search for Legal Unity in the Fragmentation of Global Law», pags. 999-1.045, accesible en http://www.jura.uni-frankfurt.
de/ifawz1/teubner/Publika/PublikaEngl/index.html, consultada el dia 27 de octubre, 2006, y TEUBNER, Giinther,
«Coincidencia oppositorum: Hybrid Networks Beyond Contract and Organisation», Storrs Lectures 2003/04, Yale Law
School, en Robert Gordon and Mort Horwitz (eds.), Festschrift in Honour of Lawrence Friedman, Stanford University
Press, 2006, accesible en http://www.jura.uni-frankfurt.de/ifawz1/teubner/Publika/PublikaEngl/index.html, consultada el
dia 27 de octubre, 2006.

Véase TEUBNER, Giinther, «Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergences»,
op. cit., pags. 248-249.

140

141 Expresion utilizada por el autor del texto, ibidem, pag. 249.

142 Ibidem, pags. 248-249.

143 En cuanto al empleo de la denominacion un «trasplante legal», TEUBNER sostiene que aunque la metafora es muy suges-

tiva y finalmente puede acarrear graves confusiones, la expresion «un irritante legal» seria aqui mas correcta/convenien-
te, debido a que «un trasplante» provoca una equivocada impresion de que, después de una dificil operacion quirurgica,
el material transferido se mantendra idéntico, jugando su antiguo papel en el nuevo organismo. Por lo tanto, el resultado
de la operacion esta reducido a dos alternativas: 1. repulsion, o 2. integracion. Mientras, en el Derecho Comparado una
regla extranjera, al estar implementada en una cultura doméstica, impone otras consecuencias. Esté irritando no solo
mentes y emociones de los juristas tradicionalmente orientados, sino también los vinculantes acuerdos legales. Es decir,
los irritantes legales no estan domesticados, no estan transferidos de algo ajeno a algo familiar, ni tampoco adaptados a
un nuevo contexto cultural. Mas bien provocaran interrupciones en una dindmica evolutiva donde mientras el significa-
tivo de la regla externa estara reconstruido, el contexto interno sufrira cambios fundamentales, TEUBNER, Giinther, «Legal
Trritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergencesy, op. cit., pag. 244.
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dindmica de la implementacién debe analizarse también la externa presion social y cultural que la
habia provocado '#.

Y por ultimo, a pesar del gran valor que presta a los detallados estudios de WATSON sobre la
historia de Derecho privado, al igual que comparte su oposicion a los contextualistas y culturalistas,
quienes perciben al Derecho tinicamente como el espejo de la cultura y de la sociedad, TEUBNER cri-
tica su tesis de que la evolucion legal se desarrolla en el aislamiento total respecto a los cambios
sociales, mediante, en gran medida, «la técnica de préstamo legal» y la explicacion de las transfor-
maciones de Derecho sin ninguna referencia a los factores sociales, politicos o economicos 4°. Citan-
do de nuevo las tltimas investigaciones de las modernas ciencias sociales, y sobre todo las elabora-
das por ellas teorias de evolucion cultural, admite que las trayectorias histéricas no deberian ser
tratadas como un reflejo de la complejidad social, sino mas bien como rutas separadas que evaltian
en paralelo a distintos sectores de la sociedad, siendo uno de ellos el Derecho. Por tanto, los «tras-
plantes legales» deben ser considerados las fuentes principales de una especifica evolucion legal, por
lo que indudablemente estan creando una variedad de significados en el Derecho. No obstante, TEUB-
NER acusa en su discurso a WATSON por la generalizacion y falta de escrutinio en exponer formas mas
indirectas y sutiles de interrelaciones entre el Derecho y otros discursos sociales '“°. Su ataque se ins-
pira en gran medida en la similar critica a WATSON pronunciada por otro historiador americano, Wiliam
EWALD 47, quien a su vez, describe como la transformacion del Derecho Publico de los Estados Uni-
dos ha sido influida por la Revolucién Americana 8, De ahi, segun el investigador aleman, que WAT-
SON esté algo obsesionado con la estéril alternativa, dependencia cultural versus aislamiento legal,
perdiendo de vista el obvio ejemplo de los cambios juridicos politicamente inducidos.

4.5. La contribucion de Otto VoN KAHN-FREUND.

Buscando una respuesta mas apropiada que las simplistas y contradictorias, contexto versus
autonomia, TEUBNER propone la sugerencia proporcionada unos veinte afios antes por Otto VON

144 Ibidem, pag. 249. Véase también la tesis desarrollada por TEUBNER sobre la doble identidad de los discursos que se
traduce en su caracter autbnomo y heterénimo frente a los discursos restantes, situaciéon que ¢l denomina la «trampa
epistémica» en TEUBNER, Giinther, «El Derecho como sujeto epistémico: hacia una epistemologia constructivista del
Derechoy, op. cit., pags. 558- 559.

145 WarsoN, Alan, The Making of the Civil Law, Harvard University Press, Cambridge, Mass., 1981, pag. 38, citado por TEUBNER,

Giinther, «Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergences», op. cit., pag.
249. Sobre la interferencia de distintos discursos véase la teoria Autopoiética del Derecho de TEUBNER en TEUBNER, Giinther,
«El Derecho como sujeto epistémico: hacia una epistemologia constructivista del Derechoy, op. cit., pags. 558-559.

146 TEuBNER, Giinther, «Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergences»,

op. cit., pag. 250.

147 Para la critica de la doctrina de los «trasplantes legales» desarrollada por Alan WATSON, dirijase a EWALD, Wiliam,

«Comparative Jurisprudence (I): What Was it Like to Try a Rat», University of Pennsylvania Law Review, vol. 143, nim. 6,
(Jun., 1995), pags. 1.889-2.149 y EwALD, Wiliam, «Comparative Jurisprudence II: Logic of Legal Transplants», American
Journal of the Comparative Law, vol. 43, 1995, pags. 489-510.

148 EwaLD, Wiliam, «The American Revolution and the Evolution of Law», American Journal of the Comparative Law, vol. 24,

1994, pag. 1, citado por TEUBNER, Giinther, «Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up
in New Divergencesy, op. cit., pag. 250 y EwALD, Wiliam, «Comparative Jurisprudence II: Logic of Legal Transplantsy,
American Journal of the Comparative Law, vol. 43, num. 6 (Jun. 1995), pag. 489.
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KAHN-FREUND '%°. El autor distingue entre dos tipos de «trasplantes legales», siendo estos los que
estan culturalmente enraizados y los que se caracterizan por una autonomia tanto frente a la cultura
como a la sociedad. De ahi que todas las instituciones juridicas se puedan clasificar dentro de un
espectro que oscila entre «las mecanicas» —simples de transferir— y «las organicas» —menos, si no
absolutamente no susceptibles a cualquiera transferencia— Al mismo tiempo, KAHN-FREUND hace
reconstruir la definicion de las instituciones organicas pasando de las tradicionalmente descritas como
simbioticas con la sociedad a las sujetas a las nuevas, selectivas conexiones. Eso debido a que, en su
opiniodn, las instituciones juridicas no estan estrechamente entretejidas en lo que uno podria descri-
bir como la produccion conjunta de la sociedad y de la cultura. Mas bien estan interrelacionadas sobre
todo con el discurso politico. De ahi la conclusion de que la transferencia institucional de tipo orga-
nico depende en gran medida de como las instituciones de Derecho se ven acopladas con las especi-
ficas estructuras de poder de la sociedad en referencia '>°.

La teoria de KAHN-FREUND, en opinion de TEUBNER, ofrece el vinculo que falta en la vision de
la total autonomia de las instituciones juridicas de WATSON y permite una aproximacion mas com-
pleta a la teoria de LEGRAND, debido a que incluye recientes resultados de las investigaciones de cien-
cias sociales. Asi presentada, esta distincién forma también un intento por entender qué ha pasado
con los lazos sociales del Derecho a lo largo de su gran transformacion historica, desde el fuerte entre-
tejido social hasta la falta de aquella dependencia —asi que, segiin TEUBNER, hemos entrado en una
etapa en la que el Derecho se rige por «acuerdos vinculantes» (Binding Arrangements, en la version
original) 3!,

4.6. Autopoiesis del Derecho de Giinther TEUBNER y sus implicaciones en el Derecho Com-
parado.

Basandose en la distincion expuesta con anterioridad entre las instituciones mecanicas/orga-
nicas, o en otras palabras, comprensivas/selectivas, y haciendo ciertas modificaciones en la teoria de
KAHN-FREUND, TEUBNER realiza un detallado analisis de la actual realidad juridica presentando cuatro
tesis generales que intentan describir los nuevos lazos que caracterizan actualmente el Derecho. Estas
tesis son:

1. Los lazos contemporaneos del Derecho con la sociedad no son mas comprensivos sino
altamente selectivos y oscilan entre poco acoplados y estrechamente entretejidos.

149 KAHN-FREUND, Otto, «On uses and misuses of Comparative Law», en KAHN-FREUND, Otto, Selected Writings, Stevens,

London, 1978, citado por TEUBNER, Giinther, «Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up
in New Divergences», op. cit., pag. 250.

150" TrupNER, Giinther, «Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergences»,

op. cit., pag. 251.
51 1bidem y TEUBNER, Giinther, «The Two Faces of Janus: Rethinking Legal Pluralism», 1992, Cordozo Law Review, vol. 13,
pag. 1.443, la publicacion sefialada para el concepto mas amplio de la tesis en TEUBNER, Giinther, «Legal Irritants: Good

Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergencesy, op. cit., pag. 251.
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2. Igualmente, los mismos lazos no se encuentran ya acoplados con la complejidad de la
sociedad sino con diversos fragmentos de aquella.

3. Donde antes el Derecho estaba acoplado con la sociedad mediante su identidad con ella,
hoy dia los lazos se establecen mediante diferencias.

4. Y por ultimo, los lazos no evolucionan mas en el articulado desarrollo historico sino mas bien
en una interrelacion conflictiva entre dos 0 mas trayectorias evolutivas independientes 2,

De este modo, el elaborado analisis de TEUBNER altera la definicion de la autonomia del Dere-
cho. Esta autonomia no es para ¢l una independencia mayor, en el sentido dado a aquella por WATSON,
sino un nivel mayor de interdependencia de los especificos discursos de la sociedad.

Concluyendo, esa ya sera la propia tesis de TEUBNER. Debido a que la contemporanea produc-
cion de las reglas legales esta institucionalmente separada de la produccion de las normas culturales,
amplias areas del Derecho estan solo en un contacto suelto, no sistematico, con los procesos socia-
les. Por lo tanto, las reglas juridicas dentro de aquellas areas se confrontan con los conflictos socia-
les solo en algunos casos especificos, normalmente en forma de los precedentes ad hoc. De ahi que
aquellas confrontaciones estén reconstruidas internamente como precedentes, via la reformulacion
de las reglas preexistentes. Sin embargo, al contrario, existen también aquellas areas de Derecho
donde el proceso juridico y social estan estrechamente entretejidos el uno con el otro. Aqui las reglas
juridicas estan formuladas en un proceso ultra-ciclico entre el Derecho y otros discursos sociales que
les vincula, permitiendo a la vez sus separacion y un acercamiento mutuo '33.

Ahora bien: varias organizaciones formales, el proceso de estandarizacion, tanto como las refe-
rencias que el Derecho hace a las normas sociales, funcionan como supermaquinas en la produccion
de las reglas juridicas. Aqui es donde encuentra implicacion la diferenciacion que hemos hecho entre
las reglas sueltas y entretejidas. Segun resalta TEUBNER, no seria desencaminado pensar que, precisa-
mente en aquellas situaciones, la sugerencia de KAHN-FREUND, en que las instituciones se pueden divi-
dir entre las de tipo organico y las de tipo mecanico, encontraria un lugar para desarrollarse. Por con-
siguiente, TEUBNER hace constar que mientras en las areas de Derecho sueltas la transferencia
institucional es comparablemente facil de lograr, la resistencia al cambio se hace mas insuperable cuan-
do las reglas de Derecho estan entretejidas en los acuerdos de caracter vinculante con otros procesos
sociales %%,

Mas adelante, sin embargo, TEUBNER, hace especial hincapié en el hecho de que aunque se
sefiala que en las areas sueltas la transferencia institucional es facil de lograr, no es tan mecanica
como lo sugeria en su andlisis KAHN-FREUND. Es aqui donde TEUBNER se apoya en el argumento ela-

152 TEUBNER, Giinther, «Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergences»,
op. cit., pag. 251; para un mejor entendimiento, véase también TEUBNER, Giinther, «El Derecho como sujeto epistémico:
hacia una epistemologia constructivista del Derecho», op. cit.

153 TguBNER, Giinther, «Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergences»,
op. cit., pag. 252.

134 Ibidem, pag. 252.
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borado por Wiliam EwALD '>° en su critica del conceptualismo y de la teoria de la Autonomia del
Derecho. Segin EWALD, incluso en estas situaciones en las que una regla o una institucion de Dere-
cho tiene caracter mas bien técnico, aislado de su contexto social, la transferencia legal de aquella
no supone su suave y simple implementacion, sino que ha de estar sujeta a una asimilacion a la pro-
funda estructura del nuevo Derecho y a la construccion social mundial, unica para cada cultura legal.
Aqui, en opinion de TEUBNER, uno pudiera hacer referencia a la teoria elaborada por LEGRAND, por
lo que las diferencias en epistémes juridicos, en distintos estilos de razonamiento legal, en modos de
interpretacion y puntos de vista sobre el mundo social nos podrian hacer llegar a la aplicacion de la
tesis culturalista bajo nuevas y contemporaneas condiciones. Interesa resaltar, segin TEUBNER '3,
que después de una transferencia formal, la regla puede parecer la misma mientras ya ha sufrido un
cambio acarreado por la asimilacion a la nueva red de distinciones juridicas. En aquellas situacio-
nes, la transferencia esta expuesta a las diferencias en vinculos de episodios existentes en distintas
construcciones juridicas mundiales. TEUBNER afirma que las culturas legales se caracterizan por ser
diversas, particularmente en el modo en que interconectan sus episodios de resolucion de conflictos.
Aqui es donde la gran distincion entre el sistema Continental y el de Derecho Anglo-Sajon juega
todavia un papel importante.

Resumiendo, ambeos tipos de transferencia institucional, tanto organica como mecanica,
se encontraran con problemas, debido a su exposicion a las profundas estructuras de distintas
culturas legales. Con la diferencia de que la orginica ademas causara problemas adicionales.
Eso quiere decir que, aparte de las discrepancias en la nueva cultura legal, la transferencia organica
se tendra que confrontar con otros factores resistentes de naturaleza externa al Derecho.

Segun resalta TEUBNER, la sociedad de hoy dia no deberia estar clasificada en las categorias
que le habian asignado SAVIGNY o HERDER, es decir, como Volksgeist—la mistica unidad de la nacion,
del idioma, de la cultura y de la sociedad. La nueva realidad ha creado una fraccionada multitud de
sistemas sociales que permiten, adicionalmente, establecer solo unos discretos vinculos entre frag-
mentos asi formulados. De manera similar se pronunci6 hace unos afios KAHN-FREUND, sosteniendo
que de muchos de los factores sociales que, segiin MONTESQUIEU, influian en el esprit des lois, solo
uno se mantuvo vigente, siendo este el discurso del poder politico —el vinculo primario que conecta
el Derecho con la sociedad.

No obstante, afirma TEUBNER, es imprescindible mencionar aqui que KAHN-FREUND ha desa-
rrollado su tesis en los tiempos de la llamada Guerra Fria, cuando todas las conexiones politicas a
las que habia sido sujeto el Derecho reflejaban las muy importantes diferencias entre los dos bloques
politicos. Desde la perspectiva de los afios noventa, considerar el sistema politico como el que mas
peso tendria en el Derecho, en relacion con otros sistemas sociales, le parece a TEUBNER una exage-
racion. El autor hace constar que la tesis de KAHN-FREUND de que otros, aparte del politico, subsis-
temas sociales perdieran indudablemente importancia debido al actual proceso de convergencia socio-

155 EwaLD, Wiliam, «Comparative Jurisprudence (I): What Was it Like to Try a Rat», University of Pennsylvania Law Review,
vol. 143, num. 6 (Jun. 1995), pag. 1.889.

156 TEuBNER, Giinther, «Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergences»,
op. cit., pags. 252-253.
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econdmica y que las tnicas diferencias se mantuvieran en las politicas institucionalizadas, perdio el
lugar para desarrollarse. Al contrario, mientras el sistema politico de constitucionalismo liberal se
convirtié en una dominante norma global, las diferencias respecto a otros discursos han ganado en
prominencia. De ahi que sean distintos tipos de regimenes econdmicos desarrollados bajo un capita-
lismo global que, en opinion de TEUBNER, actualmente mas influyen en el Derecho '%7.

4.7. Distintos regimenes de produccion.

En oposicion a todas las tesis, seglin afirma TEUBNER '8, de que la concurrencia reglamentaria
habria eliminado las diferencias institucionales, los regimenes econdémicos de hoy dia no se ven muy
convergentes. Todo lo contrario, nuevas diferencias han surgido, y eso incluso dentro del Mercado
Comun Europeo y contra todos los intentos dirigidos a la armonizacion de los Derechos. Un estudio
pormenorizado sobre el tema '>° nos llevard a una sola conclusion: tanto la liberalizacion de los
mercados mundiales, como el establecimiento del Mercado Comtin Europeo han producido, parado-
jicamente, mas que una forma de capitalismo avanzado, una superior diversidad de los regimenes de
produccion.

Los regimenes de produccion, segiin TEUBNER, crean un ambiente institucional para la accion
economica. Son los que organizan la produccion a través tanto de los mercados como de las institu-
ciones que dependen del mercado, y mas precisamente determinan la estructura de incentivos y obli-
gaciones, o las reglas de juego mediante una paleta de instituciones dependientes del mercado. Es den-
tro de este escenario donde se desarrolla la accion econdomica. Los mismos regimenes forman una
configuracion estable de instituciones, un entretejido sistema de acuerdos financieros, de administra-
cidn corporativa, relaciones industriales, educacion y formacion, al igual que relaciones interempre-
sariales, que incluyen contratacion, sedes, tecnologia, los esquemas de estandares y la resolucion de
disputas. Dentro de aquellas configuraciones distintas instituciones interactuan con el propdsito de
producir ciertos resultados, creando de esta manera, relativas ventajas institucionales. De este modo

157 TEUBNER, Giinther, «Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergences»,
op. cit., pags. 255-256.

158 TEuBNER, Giinther, «Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergences»,

op. cit., pag. 258.

159 yease PORTER, Michael, The Competitive Advantage of Nations, Macmillan, London, 1990; ALBERT, Michel, Capitalism

against Capitalism, Whurr, London, 1993, SoskICE, David, «Divergent production Regimes:Coordinated and Uncoordinated
Market Economies in the 1980s and 1990s» en KiTSCHELT (eds.), Continuity and Change in Contemporary Capitalism,
Cambridge University Press, Cambridge, 1997, pags. 271 y ss.; CRoucH, Colin y STREEK, Wolfgang, Modern Capitalism
or Modern Capitalisms, Pinter, London, 1995, senaladas de referencia por TEUBNER, Giinther, «Legal Irritants: Good Faith
in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergences», op. cit., pag. 258. Dirijase también a JACKSON,
Gregory, «Comparing Capitalism: Recent Debates», British Juornal of Industrial Relations, September 2006, pags. 569-
575, MILLER, Max (coord.), Worlds of Capitalism. Institutions, Economic Performance, and Governance in the Era of
Glabalisation, Institut fiir Soziologie, Universitit Hamburg, Autumn 2004, publicacion consultada el dia 21 de noviem-
bre, 2006 en www.sozialwiss.uni-hamburg.de/Isoz/isoz/miller/main.html; ButzBACH, Olivier, Financial Regimes and
Systems Revisited: The Case of Italian Banking, Abstract, European University Institute; Firenze, Italy. Para el estudio
de los regimenes capitalistas italiano y francés y sus implicaciones para las CCAA, véase BuTzBACH, Olivier, Varieties
within the Capitalism? The Modernization of French and Italian Savings Banks,1980-2000, tesis doctoral no publicada,
presentada en el European University Institute de Florencia, noviembre 2005.
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crecen distintos tipos de capitalismo —como resultado de entrelazamiento de sistemas de instituciones
economicas. De ahi que se afirme que las configuraciones mencionadas con anterioridad se caracte-
rizan por ser diversas, dependiendo de un pais u otro, también dentro de la Union Europea, siendo estas
tradicionalmente mas significativas entre los regimenes de produccion europeos (continentales) ',
como Alemania, Suecia, Noruega, Suiza y Austria, y sus contrapartes anglo-sajones, como Inglaterra
o Irlanda. Es donde el Derecho Privado entra en el juego, en el lugar donde se configuran distintas ins-
tituciones econdmicas '6!.

Ahora bien, sin olvidarse de las diferencias entre distintos regimenes de produccion, otra com-
plicacion, segun TEUBNER, tiene que ser considerada, el caracter de polimorfico de los vinculantes
acuerdos en el Derecho (Law's Binding Arrangement). Las «reglas de juego» en la economia no son
idénticas con las que surgen en el Derecho; las instituciones economicas difieren de las juridicas.
Hay que distinguir entre una transaccion econdémica y un contrato juridicamente valido. La diferen-
cia principal consiste en que las instituciones econdmicas constituyen estructuras de limitacion e
incentivos que influyen en el calculo de costes y beneficios realizado por los actores econdémicos,
mientras las instituciones juridicas crean un conjunto de reglas validas que estructuran con posterio-
ridad la resolucion de conflictos. De ahi que, aunque los dos tipos de instituciones permanezcan,
estan en una relacion de apretado entretejido estructural, sean no solo analiticamente sino también
empiricamente distintos 02,

Por lo tanto, los vinculos estructurales no crean una nueva estructura, sino que mas bien los
lazos emergentes se interconectan a través de diferencias —a través de las diferencias que distinguen
el Derecho de otros discursos a los que esta vinculado. Los acuerdos vinculantes no crean como resul-
tado una nueva unidad del Derecho y de la sociedad, unas operaciones unidas o comunes estructuras
socio-juridicas. Incluso en el caso de que los eventos que surjan dentro de cada uno de los discursos
pasen a la vez, se encierren dentro de distintos partes de sus especificos epistémes, manteniendo dis-
tinto pasado y futuro. La tnica condicion de su sincronizacion es su compatibilidad. De ahi que TEUB-
NER al referirse a los acuerdos vinculantes utilice una metafora describiendo aquellos como los que se
caracterizan por tener las caras de Jano, una cara juridica y otra social. Desgraciadamente, concluye,
las dos caras tienden cambiar de sus opiniones, tomando normalmente cursos distintos !%3.

Ahora bien, en el caso de una transferencia legal, cuando la parte juridica de la relacion entre
dos discursos cambia, la compatibilidad de diversas unidades es por 1o menos dudosa, por lo que debe-
ria haber sido recreada en el nuevo contexto que por su parte constituye un proceso dificil y tardio.
Eso significaria una doble transformacion, un cambio en ambas partes de distincion de la institucion
transferida, no solo la re-contextualizacion de su parte juridica dentro de la nueva red de distinciones
juridicas, sino también la re-contextualizacion de de su parte social en otro discurso. En consecuen-

160 Nota de la autora.

161 TEuBNER, Giinther, «Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergences»,
op. cit., pags. 258-259.

162 hidem, pag. 259.

163 TeuBNER, Giinther, «Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergences»,
op. cit., pag. 262.
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cia, nadie puede garantizar la unilateral determinacién de la direccion en la que se van a dirigir los
cambios sufridos por cada parte de la relacion. Su interrelacion no deberia ser descrita como una iden-
tidad institucional, al igual que resultaria equivocado describirla como la dependencia causal existen-
te entre una variable independiente y dependiente.

Por tanto, dice TEUBNER, esta claro que la regla transferida servira de irritante en vez de «tras-
plante», por lo que su transferencia, se supone, alteraria el acuerdo vinculante existente entre el Dere-
cho y otro discurso social. El acto de trasplante irritara el proceso co-evolutivo en diversas trayecto-
rias. De ahi que en la parte juridica del acuerdo vinculante la regla transferida se tenga que volver a
re-contextualizar en la nueva red de distinciones legales y pueda ser que se la reconozca como la
regla original, aunque su interpretacion cambie. Sin embargo, en la parte social otras consecuencias
surgiran. El impulso legal, aun cuando sea reconocido, acarrearia perturbaciones y cambios en otro
sistema social, debido a que este se rige por su propia logica y reglas internas. La regla juridica se
verd sometida a la reconstruccion realizada por otro idioma que pertenezca al sistema social en refe-
rencia, siendo reformulada por sus codigos y programas, lo que, al fin y al cabo, llevara a una nueva
serie de eventos. La transferida parte social, a su vez, intentara influir de nuevo en la parte juridica
de la relacion, irritdndola y creando el circulo de una dindmica co-evolutiva. El equilibrio prelimi-
nar seria posible solo en el caso en que ambos discursos, legal y social, cada uno en su esfera, desa-
rrollaran valores relativamente estables.

En consecuencia, concluye TEUBNER, el analisis realizado con anterioridad muestra la
improbabilidad de que una regla extranjera sea transferida con éxito a un acuerdo vinculante
de distinto contexto legal. Segtin el autor, hay tres posibles resultados de aquella transferencia:
1. Que la regla sea directamente rechazada; 2. Que destruya el acuerdo vinculante; o 3. Que
resulte en una dindmica de irritacion mutual que por su parte la altere fundamentalmente %4,

5. CONCLUSIONES

El propdsito de este trabajo de investigacion fue el de presentar la larga trayectoria por la que
pasaron las CCAA europeas y, mas precisamente, el cambio sufrido por la institucion en su tradicio-
nal forma juridica. Se trat6 también de exponer las caracteristicas mas importantes de la institucion,
haciendo especial hincapié en la proyeccion social de las Cajas y su fuerte vinculacion con la forma
juridica en la que efectian sus servicios. Se pretendio convencer al lector de este trabajo de lo tras-
cendente y fructifero, tanto para el sistema financiero como para la sociedad misma, de mantener viva
la institucion que durante tanto tiempo fielmente coadyuvaba en el desarrollo del pais en el que efec-
tuaba sus servicios. Se intentd también mostrar que los cambios sufridos por las CCAA en su forma
juridica se traducen indistintamente en la desnaturalizacion de la institucion y en su consiguiente desa-
paricion. Finalmente, se sefial6 el Reino Unido como el primer pais en implementar la forma juridica
de sociedad anonima, y la siguiente decision de muchos de los paises europeos de tomar la misma

164 TEuBNER, Giinther, «Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergences»,
op. cit., pag. 262.
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senda, en un intento por atender la demanda de aumentar los recursos propios de la institucion y sus
fuentes alternativas de financiacion. Se presentd también a las CCAA como instituciones profunda-
mente entretejidas de distintos discursos, siendo estos: el epistéme social, econémico, politico e juri-
dico, y dentro de este tltimo, instituciones incluso abordadas entre distintas disciplinas juridicas: civil
y administrativa; todo eso con el proposito de probar que las CCAA se clasifican dentro de la catego-
ria de las instituciones de tipo «organico», en el sentido dado a aquellas por Giinther TEUBNER.

Al hilo de lo expuesto con anterioridad, la conversion de las CCA A britanicas en sociedades ano-
nimas, y la consecuente constitucion de la institucion dotada de caracter meramente privado, rigida por
el fin de lucro y desprendida de la previa, amplia tutela del Derecho Administrativo, puede parecer por
lo menos sorprendente. Los Savings Banks ingleses, junto con las Caisses d'Epargne de Francia, situa-
das en el Primer Grupo de las CCAA de modelo tradicional (segun la clasificacion introducida por el
Profesor LOPELLETIER), con una reglamentaciéon mas rigurosa y limitativa y un vinculo muy fuerte al
sector publico son las primeras que, a lo largo de una década, han sido liberadas por el Estado, que de
esta manera deformo tan drasticamente su perfil histérico, empujandolas hacia el sector privado.

De ahi que se proceda a plantear aqui la timida hipotesis de que la conversion de los Savings
Banks ingleses en sociedades anonimas ha sido simplemente consecuencia natural de una realidad
socio-economica particular, resultado de la politica de la privatizacion de la vida econdémica lanza-
da por el gobierno conservador britanico de Margaret THATCHER (1979-1990) y el ejemplo de un
«trasplante legal» indebidamente implementado en una institucion de caracter «organico» en otros
paises de la UE.

Hay que sefialar que el volumen de este trabajo de investigacion tanto como los limites tempo-
rales no permitieron ni un analisis mas detallado de distintas realidades sociales, econémicas y poli-
ticas en las que estdn situadas las Cajas europeas, analisis que requeriria la investigacion elaborada
desde el punto de vista de la teoria Autopoiética del Derecho y la doctrina de los «trasplantes legales»
de Giinther TEUBNER, ni un estudio mas pormenorizado de los distintos ordenamientos juridicos que
rigen el funcionamiento de la institucion. Asi, se deja para una posterior profundizacion, marcando
solo algunos de los factores que pudieran servir a favor de la tesis expuesta con anterioridad.

» Los afios 80 marcan una etapa en la historia del Reino Unido en el que el gobierno de Margaret
THATCHER lanza una fuerte politica de privatizacion de la vida econdmica en Gran Bretafia.
Las CCAA britanicas, entonces en forma de utilidades de interés ptiblico, con un alto nivel
de intervencion estatal, se situaban en una posicidn muy contraria a la recién relanzada
ideologia del mercado libre; hecho que repercutio en su consecuente privatizacion.

» Lapresion de mantener el liderazgo internacional del sector financiero britanico se consti-
tuy6 como un claro factor que impidié el mantenimiento de esta institucion de proyeccion
social, por no ser suficientemente competitiva.

» Laestructura de los TSB, desarrollada de acuerdo con el modelo atlantico, y especialmente
la imposibilidad de invertir los fondos captados de depositos en operaciones activas de cré-
dito, disminuyeron la rentabilidad de la institucion y descartaron de esta forma una eventual
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via de capitalizacion. Ya el informe del Committee to Review National Savings puso de
manifiesto el anacronismo de la funcidn atribuida a las Cajas britanicas con relacion a las
nuevas posibilidades de canalizacion del ahorro. En consecuencia, las CCAA se encontra-
ron en una situacion en la que les resultaba muy dificil competir con la banca privada, que
a su vez gozaba de ilimitadas posibilidades operativas. De ahi que las TSB fueran poco a
poco quedandose rezagadas frente a sus competidores, los bancos privados, frenando de
esta manera el desarrollo del sistema financiero britanico; hecho este que puede ayudar a
comprender la actuacion del gobierno THATCHER a la hora de tomar su decision sobre el
futuro de esta institucion.

* Esposible también que debido a la fuerte imagen del mercado inglés como centro de todas las
innovaciones financieras las transformaciones iniciadas por las Cajas britanicas fueran con-
sideradas como una nueva tendencia que se pretendid implementar en otros paises europeos,
que tenian, tienen, y hay que subrayarlo, una realidad economico-social muy distinta.

» Laconversion de los Savings Banks ingleses desde el principio fue dirigida a la desaparicion
de la institucién como tal. Como prueba de esta situacion, se podria sefialar el hecho de que,
junto con la reforma de las Cajas, el gobierno britanico anunci6 que se romperian por con-
siguiente todos los vinculos que las TSB mantenian con las instituciones internacionales
de las CCAA. En mi opinidn, la conversion de las Trustee britanicas habria sido desde un
principio proyectada para hacer desaparecer a la institucion de este mercado. Mientras
tanto, muchos paises europeos no solo adoptaron la soluciéon con el propdsito de resolver
los problemas de aumentar los recursos propios de las CCAA y facilitar adicionales vias
de capitalizacion de la institucion, sino también con el fin de mantener las Cajas presentes
en sus mercados. Sin embargo, todas las medidas cautelares establecidas para proteger la
existencia de la institucion acabaron siendo un fiasco. De ahi que la conversion de las CCAA
europeas en sociedades anonimas no solo fuera un «trasplante legal» implementado en una
institucion de caracter «organicoy, que dificilmente «acoge» y asimila las reglas extranjeras,
sino también que el trasplante mismo fuera transferido desde una cultura juridica hacia
otras muy distintas (teniendo en cuenta las especialmente grandes diferencias existentes
entre el sistema Continental y el Anglo-Sajon), con el proposito de que cumpliera con otra
finalidad muy diversa.

* Por tltimo, la conversion de las CCAA europeas en sociedades anénimas constituye tam-
bién un perfecto ejemplo de la tesis desarrollada por Alan WATSON. Es decir, el ejemplo
de «la enorme necesidad de autoridad legal en el proceso de toma de decisiones juridicas
y de argumentar» y de que «los juristas, al encontrarse ante una situaciéon nueva, prefieren
implementar las soluciones ya comprobadas en otros Ordenamientos juridicos antes de
proponer una que sea suya, apropiada y ajustada a la cultura juridica en consideraciony.
Sin embargo, lo que parece inaceptable, y lo que sucedi6 en el caso de las conversiones de
las CCAA europeas a consecuencia de la implementacion del «trasplante» britanico, son
los resultados de aquellas conductas:

«It goes without saying that practical utility is the basis for much of a reception of law. It is
simply economically efficient to borrow: often not, I should like to stress, for the borrowing
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state as a whole or for its ruling elite, but certainly for the lawmaker who is saved the awful
labor of thought.» '63

Es precisamente cuando la teoria desarrollada por Giinther TEUBNER gana mas peso en su
analisis; no puede ser que un «trasplante legal» ocasione mas dafio que beneficio solo porque los
«poco creativosy juristas procuren ahorrarse «el espantoso trabajo de pensar». Teniendo en cuen-
ta también el alto nivel de la intervencion estatal en las CCAA, resultado de su naturaleza particu-
lar, y su fuerte vinculo con la realidad politica, no estara descaminado citar el siguiente comenta-
rio de TEUBNER:

«... some legal institutions are so closely coupled to the political culture of a society that their
transfer to another society would require simultaneous profound changes of its political system if
they are supposed to work properly in the new environment.» '

Resumiendo, la conversion de las CCAA europeas en sociedades anénimas puede enriquecer
el analisis de Giinther TEUBNER con un ejemplo mas del «trasplante legal», que en este caso no fue
la institucion de caracter «organico» misma, sino una regla extranjera aplicada a la ya existente ins-
titucion de este tipo en otros paises europeos. El resultado de esta operacion, se puede sostener con
firmeza, fue el de destruir completamente el «acuerdo vinculante» en los paises receptores, por lo
que sus CCAA, contradiciendo todas las esperanzas y medidas cautelares dirigidas a su proteccion,
han desaparecido del mercado como instituciones con una identidad diferenciada. Es la conclusion
que también se podria tener en cuenta, como una advertencia, en Espaiia, donde cada vez se escucha
con mas fuerza voces que «invitan» a reformar las CCAA espafiolas. A modo de recapitulacion, se
citara el comentario que hizo al respecto PRIETO ALVAREZ:

«Con distintos "ropajes" juridicos, el comin denominador de las Cajas, que permanece inal-
terable, es su papel de atencion —por caminos variados— a las necesidades sociales. Este deber cons-
tituye, por tanto, el tinico elemento diferenciativo frente a los bancos mercantiles. Esto sin perjuicio
de que cada vez sea mas frecuente que los bancos comerciales destinen voluntariamente partidas, o
constituyan a ellos ligadas fundaciones, con fines sociales. Ejemplos como el francés demuestran
que, a la hora de identificar las Cajas de Ahorros, incluso resulta prescindible la inveterada ausencia
de animo lucrativo, que otrora las caracterizara. Queremos concluir, en definitiva, que aquella dis-
paridad de formas juridicas apuntada hace que el legislador espafiol pueda, al configurar o reformar
la institucion, atender a las soluciones de nuestro entorno, o desoirlas y optar por un diseflo legal pro-
pio, siempre que respete su tnica especialidad historica —la social.» 167

165 Warso, Alan, «Aspects of Reception of Law», op. cit., pag. 335.

166 TEuBNER, Giinther, «Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergences»,

op. cit., pag. 256.

167 prieTo ALVAREZ, Tomés, «Las Cajas de Ahorros francesas cambian su estatuto juridico. Elementos de reflexion para el

caso espafoly, op. cit., pag. 430.
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