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Resumen: Este trabajo se centra en la reforma de la Ley Concursal llevada a cabo
por el RDL 9/2009, que ha afectado al régimen concursal de las entidades de crédito.
El trabajo pretende destacar las claves legales de este nuevo régimen en conexion con
el modelo de reestructuracion del sector bancario espaiiol establecido por el mismo
RDL 9/2009 y completado por normas posteriores.
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Abstract: This paper focuses on the reforms made to the Spanish Insolvency
Law by the RDL 9/2009, which has affected the insolvency procedure of credit
institutions. The paper is aimed to point out the new legal keys regarding banks’s
insolvency in connection with the Spanish framework for restructuring the banking
sector. This framework has been stablished by the RDL 9/2009 and completed by
some later RDL.
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DA BANCARIA. 1. Consideracién general. Ejes principales del modelo; 2. Los
procesos de reestructuracién; 3. Los procesos de integracién. Consideracion de
los SIP (“fusiones frias”). III. CONSIDERACIONES FINALES.

I. INTRODUCCION. LA DISPOSICION ADICIONAL SEGUNDA DE LA LEY
CONCURSALY SUMODIFICACION POR EL REAL DECRETO-LEY 9/2009, DE
26 DEJUNIO, SOBREREESTRUCTURACION BANCARIA YREFORZAMIENTO
DE LOS RECURSOS PROPIOS DE LAS ENTIDADES DE CREDITO

1. El régimen concursal especial de las entidades de crédito. La Disposicion
Adicional Segunda de la Ley Concursal

El caracter clave de la economia financiera para la sostenibilidad
del sistema socio—econémico en general justifica la disposicién de me-
didas de intervencién y sustento especiales que eviten las situaciones de
insolvencia de las entidades de crédito (vgr. Ley 26/1988, de 29 de julio
de Intervencion y disciplina de las entidades de crédito). También, que
éstas medidas preventivas o de Derecho preconcursal se combinen con
un tratamiento especial de las situaciones de insolvencia que no puedan
evitarse, lo que puede concretarse, entre otros modelos posibles, en su
sometimiento a los procesos concursales generales pero con aplicacién
de algunas normas especiales acordes con el cardcter regulado del sector’.
Esta es la opcidn que, claramente, siguio la Ley 22/2003, de 9 de julio, Con-
cursal (en adelante, LC).

De acuerdo con ello, la LC establecid, agrupando los tres subsec-
tores del mercado financiero (mercado de crédito, mercado de valores
y mercado del riesgo), una Disposicién adicional (la segunda) refe-
rida al “Régimen especial aplicable a entidades de crédito, empresas de
servicios de inversion y entidades aseguradoras”. Segun esta Disposi-
cion adicional, en los concursos de estas entidades se aplican “las es-
pecialidades que para las situaciones concursales se hallen establecidas
en su legislacion especifica” (Apartado primero, Disposicidn adicional
segunda LC).

Como resultaba claro, el fin de esta norma no era conformar un
régimen concursal para las entidades de crédito esencialmente distinto
al del deudor comun, ni tampoco perseguia dejarlas fuera de la aplica-
cion de la LC, como se confirma, por otro lado, por el hecho de que en

! Vid. CORTES DOMINGUEZ (2004), pags. 77 ss.; MAYORGA (2005), pags. 5439 ss.; VALENZUE-
LA (2005), pags. 5739 ss.
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su propio articulado también se establecieran sdlo ciertas especialidades
para el concurso de las entidades de crédito (arts. 13.1, 21.5, 27.2.2°,
29.4, 34.1 LC)% El proposito de la norma fue, simplemente, al tiempo
de aprobarse la LC, declarar la aplicabilidad de determinadas normas
cuya vigencia podia suscitar algunas dudas, puesto que la LC derogaba,
ademads de numerosas Leyes y preceptos expresamente indicados, cuan-
tas normas se opusieran o fueran incompatibles con ella (Disposicién
derogatoria tnica. Apartado 4)°.

Este propésito aclaratorio de la norma quedé patente, en fin, en la
Exposiciéon de Motivos de la LC (XII), en la que se destaca que: “La Ley ha
respetado la legislacion especifica aplicable a las entidades de crédito, a las
aseguradoras y a las operaciones relativas a los sistemas de pagos y de com-
pensacion de valores o instrumentos financieros derivados, en gran parte
impuesta por el derecho de la Unién Europea, y que afecta a determinados
aspectos del concurso. S6lo en defecto de normas especiales y en la medida
en que sean compatibles con la naturaleza de aquellos sistemas, se aplicardn
en esta materia las de esta Ley™.

De conformidad todo ello, el segundo apartado de la Disposicién adi-
cional segunda enumerd, asi, ciertas normas que habian de considerarse
“legislacion especial, a los efectos de la aplicacién del apartado 17, enumera-
cién que, como era previsible, ha ido modificindose en diversas ocasiones
al hilo de distintas reformas legislativas.

La primera modificacion fue a raiz de la aprobacién de la Ley 6/2005,
de 22 de abril, sobre saneamiento y liquidacion de las entidades de crédito
(vid. Disposicidon final Tercera), mediante la que se incorpord la Directiva
2001/24/CE del Parlamento y el Consejo, de 4 de abril de 2001, relativa al
saneamiento y liquidacién de las entidades de crédito comunitarias con
actividad transfronteriza. Esta Ley, que introdujo importantes reglas de
derecho internacional privado, no alteré en nada la esencia de la opcién
seguida en la LC (combinacién del procedimiento concursal con normas
especificas), sino que, por el contrario, vino a confirmarla al definir por
relacién a la LC tanto lo que se considera como medida de saneamiento
en Espana (la apertura del concurso en los términos previstos en la LC),

2 Vid. PINEL (2005), pags.5439 ss.
3 Vid. ampliamente sobre todo ello ESPIN (2004), pags. 3035 ss.; VALENZUELA (2005), pags. 5739 ss.

* Sobre el acervo comunitario, la incorporacion del mismo al ordenamiento espafiol y las especialidades
concursales de las distintas entidades financieras (entidades de crédito, empresas de servicios de inversién y
entidades aseguradoras), vid., entre otros, CAMACHO DE LOS RIOS (2005), pags. 5099 ss.; LARGO GIL
(2005), pags. 5281 ss.; PENAS MOYANO (2005), pags.. 5451 ss.; VERGEZ (2005), pags. 5823 ss.
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como lo que se considera procedimiento de liquidacion en nuestro pais (la
apertura de la fase de liquidacion del concurso de conformidad la LC)°.

Tras esa primera modificacién, se sucedieron otras reformas que
tampoco implicaron ningun cambio sustancial en el régimen concur-
sal de las entidades de crédito (vid. Disposicién adicional segunda de
Ley 25/2005, de 24 de noviembre, reguladora de las entidades de capi-
tal-riesgo y sus sociedades gestoras; Disposicion final cuarta de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico). Y lo mis-
mo puede decirse de la reforma llevada a cabo por el Real Decreto-ley
3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, fi-
nanciera y concursal ante la evolucién de la situacion econdmica, que si
bien introdujo diversas novedades de gran interés para las entidades de
crédito cuando su posicion fuera la de acreedor (vgr. regulacion de los
acuerdos de refinanciacién), no incorporo, en cambio, ninguna novedad
en punto a su posible condiciéon de deudor insolvente, limitandose la
unica modificacién que se hizo al apartado segundo de la Disposicion
adicional de la LC a una alteracion de cardcter técnico (vid. articulo
8.cuatro del Real Decreto-ley 3/2009, que afladié como nueva norma
especial el articulo 10 de la Ley 2/1982, de 25 de marzo de Regulacién
del Mercado Hipotecario)®.

No puede decirse, sin embargo, lo mismo de la ultima de las modifica-
ciones del segundo apartado de la Disposicién adicional segunda llevada
a cabo en virtud del Real Decreto-ley 9/2009, de 26 de junio, sobre reestruc-
turacion bancaria y reforzamiento de los recursos propios de las entidades
de crédito (vid. Disposicion adicional tercera y Disposicidn final quinta)’.
Por el contrario, esta ultima reforma, que aparentemente podria parecer
menor, pues sélo ha supuesto la adicion de una nueva letra (la letra k)
en el segundo apartado de la Disposicion adicional segunda de la LC, ha
determinado, en verdad, un giro bastante sustancial respecto del modelo
seguido por la LC. Por ello, auin cuando en el Preambulo de este Real De-
creto-ley se advierta que todas las nuevas medidas que contiene “tendrdn
un cardcter transitorio ligado a la evolucion de la crisis financiera”, resul-
ta de interés que intentemos precisar el alcance de esta reforma, maxime
cuando una de las grandes cuestiones reabiertas en la actualidad a nivel
internacional es si las entidades de crédito deben o no quedar excluidas de

* Vid. para un estudio reciente de las cuestiones que plantean estos procesos y sobre la reforma de la
Directiva de saneamiento y liquidacién, PRIEGO (2008), pags. 275 ss.

¢ BOE, num. 78, martes 31 de marzo de 2009.
7 BOE, ntim. 155, sdbado 27 de junio de 2009.
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la posibilidad de concursar en caso de insolvencia.

2. El Real Decreto-ley 9/2009, de 26 de junio, sobre reestructuracion bancaria
y reforzamiento de los recursos propios de las entidades de crédito.

El Real Decreto-ley 9/2009 es una de las piezas centrales del conjunto
de reformas recientes del sector, acometidas para encarar las dificultades
surgidas de la crisis financiera internacional®. En concreto, su objetivo es,
en palabras de su Predmbulo, “implantar una estrategia que favorezca la
solucion de los problemas mediante una reestructuracion ordenada del sis-
tema bancario espariol, con el objetivo de mantener la confianza en el siste-
ma financiero nacional y de incrementar su fortaleza y solvencia de manera
que las entidades que subsistan sean sélidas y puedan proveer crédito con
normalidad”.

Asi, su aprobacion urgente se justificé en la necesidad de afrontar con
celeridad dicho proceso de reestructuracion ordenado del sector, ante el
riesgo inherente a una situacién de crisis que habia afectado a sistemas
crediticios nacionales (vgr. Islandia y otros paises en menor medida) y
provocado bancarotas sistémicas (vgr. la del banco de inversiones Lehman
Brothers, que el 15 de septiembre de 2008 solicitd su “reorganization” al
amparo del Capitulo 11 del Bankrupcy Code de los EEUU)’. La descon-
fianza de los mercados internacionales en la economia espafiola y alguna
actuacidn preventiva que se hizo necesaria (en marzo de 2009 fue inter-
venida la Caja Castilla-la Mancha), llevé al convencimiento de que, ante
las dificultades que podrian llegar a tener especialmente las entidades de
mediano y pequefio tamafo si la crisis persistia, no eran suficientes las
medidas adoptadas hasta entonces (vgr. creacién del Fondo de Adquisi-
cién de Activos financieros, Programa de avales a la financiacion de las
entidades de crédito)*°.

El Real Decreto-ley 9/2009 se erigid, por tanto, en la pieza primera y
principal de la estrategia de salvamiento y fortalecimiento de las entidades
de crédito espanolas mediante una profunda reestructuracion del sector.
Para ello, ha establecido un modelo que, a nuestro modo de ver, parte de

8 Vid. sobre la respuesta regulatoria nacional y el cardcter internacional de la crisis OLIVENCIA
(2009), pags. 13 ss. También el resto las ponencias publicadas en la Revista de Derecho Bancario y Bursdtil
(nim. 115, julio-septiembre 2009) de los intervinientes en la Mesa redonda celebrada el 20 de febrero de
2009 sobre “Crisis financiera internacional: la respuesta espafiola”. Sobre el Real Decreto-ley 9/2009 vid.
CAMPUZANO (2009), pags. 5099 ss; ROJO ALVAREZ-MANZANEDA (2009), pags. 227 ss.

° En relacion a las entidades sistémicas (SIFI) vid. IGLESIAS-SARRIA/VARGAS (2010), pags. 11 ss.

1 Sobre las medidas previas vid. URIA FERNANDEZ (2009), pags. 29 ss.
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dos premisas basicas y, hasta cierto punto, singulares. La primera es que
esta pensado para la salvaguarda del conjunto del sector bancario y no tan-
to para las situaciones de crisis de las entidades de crédito individualmente
consideradas, para lo que ya servian las normas y mecanismos existentes
(vgr. Ley de intervencion y disciplina de las entidades de crédito, Fondos
de Garantia de Depositos). La segunda es que, frente a otras alternativas
posibles, se ha optado por un modelo de “reestructuracién ordenada” del
sector, cuya clave no esta tanto en el apoyo financiero con fondos publicos
como en la ordenacién legal de los cauces (procesos de reestructuracion
y asimilados) que deben permitir a las entidades mds débiles redimensio-
narse y recapitalizarse (ordenacion puiblica del proceso).

En principio, el Real Decreto-ley no esta pensado, por consiguiente,
para resolver las situaciones de insolvencia de las entidades de crédito,
y, a primera vista, su sentido pareceria ser solo preventivo. Sin embargo,
lo cierto es que el proceso de reestructuracion ordenada se ha vincula-
do adicionalmente a ciertas medidas relativas a las eventuales “situaciones
concursales” de las entidades de crédito, que, no obstante, no resultan de
mera adicién o secundarias a tenor de su contenido (Disposicion adicio-
nal tercera del Real Decreto-ley).

3. El contenido de la nueva norma especial

La Disposicion adicional tercera del Real Decreto-ley contiene en reali-
dad, pese a estar dividida en dos apartados, tres previsiones importantes:

12) Exonera a las entidades de crédito del deber de solicitar la decla-
racion de concurso, siempre que estas entidades presenten alguno de los
“planes de reestructuracion” regulados por el mismo Real Decreto-ley (“El
deber de solicitar la declaracion de concurso no serd exigible a la entidad de
crédito que, dentro de los supuestos previstos, haya presentado alguno de los
planes a que se refieren los articulos 6 y 7 de este real decreto-ley”).

22) De presentarse alguno de esos planes, las entidades de crédito no
podran ser declaradas en concurso (“En estos casos no se proveerdn por el
juzgado competente las solicitudes de concurso referidas a una entidad de
crédito que puedan presentarse”)"'.

32) En caso de sustitucién provisional de los 6rganos de administra-

' Como advierte CAMPUZANO (2009), pag. 369, ello significa que “la entidad de crédito no sélo no
debe, sino que tampoco puede instar el concurso’, asi como que la prohibicién de admitir a trdmite solicitu-
des de concurso no se limita a las que presente la propia entidad de crédito sino que también se extiende
a las que presente un acreedor.
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cién y direccion de la entidad por el supervisor, la legitimacion para soli-
citar el concurso de las entidades de crédito pasa a corresponder en exclu-
siva al nuevo ente que se crea por el mismo Real Decreto-Ley para apoyar
el proceso de reestructuracion ordenada del sector (“En el supuesto de
que el Banco de Espafia haya acordado la sustitucién provisional de los
6rganos de administracion o direccion de la entidad de crédito, la legiti-
macidn para solicitar el concurso correspondera exclusivamente al Fondo
de Reestructuracion Ordenada Bancaria”).

Para comprender hasta que punto las especialidades concursales in-
troducidas por el Real Decreto-Ley 9/2009 “sustraen” a las entidades de
crédito del sistema general concursal basta recordar que con arreglo a la
Ley Concursal:

1°) El deber del deudor de solicitar la declaracion de concurso, que
persigue incentivar que las situaciones de insolvencia se solventen por la
via concursal lo mas rapidamente posible, s6lo queda transitoriamente
exonerado cuando se hayan iniciado negociaciones para obtener adhe-
siones a una propuesta anticipada de convenio, y, por tanto, con el fin de
que la situacién de insolvencia se remedie no sélo a través del concurso
sino, ademas, mediante una de sus soluciones especificas (Articulo 5.3.
“El deber de solicitar la declaracion de concurso no serd exigible al deudor
que, en estado de insolvencia actual, haya iniciado negociaciones para obte-
ner adhesiones a una propuesta anticipada de convenio y, dentro del plazo
establecido en el apartado 1 de este articulo, lo ponga en conocimiento del
juzgado competente para su declaracion de concurso”)'>.

2°) Cualquier deudor en situacién de insolvencia es susceptible de ser
declarado en concurso (art. 1.1 “La declaracion de concurso procederd res-
pecto de cualquier persona, sea persona natural o juridica”).

3°) La legitimacién para solicitar el concurso la tienen los deudores
y todos sus acreedores (art. 3.1 “Para solicitar la declaracion de concurso
estdn legitimados el deudor y cualquiera de sus acreedores”).

Es cierto que para calibrar el verdadero alcance de las especialidades
concursales establecidas por el Real Decreto-Ley 9/2009 conviene pro-
fundizar algo mads en las claves del modelo de reestructuraciéon ordenada
que se ha articulado, como haremos seguidamente. No obstante, no puede
dejar de apuntarse ya que la reforma operada cierra en gran medida, como
resulta evidente, la posibilidad de que las entidades de crédito espanolas

'2 Frente a ello, como advierte CAMPUZANO (2009), pag. 369, en virtud del RDL 9/2009 “el deber de
solicitar la declaracion de concurso se declara lisa y llanamente no exigible”.
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puedan concursar, pues basta para ello que sigan uno de los procesos de
reestructuracion pertinentes. Por consiguiente, no parece sino que esta ul-
tima reforma supone un giro bastante sustancial en el régimen concursal
de las entidades de crédito en nuestro Derecho.

I1. EL MODELO DE REESTRUCTURACION ORDENADA BANCARIA

1. Consideracion general. Ejes principales del modelo

El modelo de reestructuracion ordenada previsto por el Real Decreto-
ley 9/2009 se desarrolla sobre tres ejes principales: 1°) La distincién entre
entidades de crédito cuya viabilidad pudiera peligrar y entidades que no
estan en dicha situacion. 2°) La diferenciacion, atendiendo a la anterior
distincidn, entre “procesos de reestructuracion” y “procesos de integracion”.
3°) La creacién del Fondo de Reestructuraciéon Ordenada Bancaria (en
adelante, FROB), que es un fondo nuevo destinado a gestionar y apoyar
estos procesos’.

1°) La distincién de entidades de crédito segun su situacién econdmico—
financiera resulta esencial para distinguir entre las entidades que pueden o
deben seguir unos procesos y las que tienen a su alcance otros. No obstante,
puede resultar un tanto dificil de concretar a priori cual sea la situacién de una
determinada entidad a tales efectos, pues, en concreto, el Real Decreto-ley se
refiere a las entidades que presenten “debilidades en su situacion econdmico-
financiera que, en funcion del desenvolvimiento de las condiciones de los mer-
cados, pudieran poner en peligro su viabilidad y determinen la conveniencia de
que acometa un proceso de reestructuracion” (art. 6.1). De las entidades que
estuvieran en esta situacion se distinguen, por otro lado, las entidades de cré-
dito “que, sin incurrir en las circunstancias establecidas en el articulo 6 (...),
necesiten reforzar sus recursos propios con el fin exclusivo de llevar a cabo entre
si procesos de integracion (...)” (art. 9.1). Por consiguiente, la distincion es,
claramente, entre entidades de peor situacion y entidades de mejor situacion,
si bien la exacta delimitacion entre las entidades que podran considerarse de
un grupo u otro no resulta, desde luego, muy facil de precisar a la vista de la
relatividad con la que se definen las respectivas situaciones.

En cualquier caso, en la medida que las entidades de peor situacién pue-
den no concursar segun lo establecido en la nueva norma especial, es obvio
que no queda descartado que dentro de este grupo puedan quedar incluidas

13 Sobre el nuevo fondo y para una aproximacién al contenido del RDL puede verse ROJO ALVAREZ-
MANZANEDA (2009), pags. 227 ss.
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entidades de crédito que se encuentren en una situacion de insolvencia en
los términos de la LC (art. 2), que contempla, como puede recordarse, no
solo que la misma pueda ser actual (el deudor no puede cumplir regular-
mente sus obligaciones exigibles), sino también inminente (el deudor prevé
que no podrd cumplir regular y puntualmente sus obligaciones). Ahora bien,
dado que la situacién que determina la conveniencia de acometer un proceso
de reestructuracion (presentar debilidades que pudieran poner en peligro la
viabilidad) constituye un presupuesto menos precisado que el presupuesto
objetivo del concurso (art. 2 LC), resulta mucho mas amplio en su cabida,
Y, por consiguiente, permitird comprender a cuantas entidades que, aun sin
estar en situacion de insolvencia, pueda considerarse que se encuentren en
la situacién de peligro potencial requerida, situaciéon que debera ponderar-
se, acrecentando la relatividad del presupuesto, “en funcion del desenvolvi-
miento de las condiciones de los mercados.

Contrario sensu, del segundo grupo de entidades quedaran excluidas,
por un extremo, las entidades cuya viabilidad pudiera peligrar. Mds du-
doso es si, en el otro extremo, quedan excluidas todas aquéllas que no
precisasen realmente fortalecer sus recursos propios para acometer pro-
cesos de integracidon porque pudieran llevarlos con los que tuvieran. Esa
exclusidn pareceria desprenderse del tenor del articulo 9, que se refiere a
las entidades que “necesiten reforzar sus recursos propios con el fin exclusivo
de llevar a cabo entre si procesos de integracion”. Pero, sin embargo, el Real
Decreto-ley, salvando el riesgo de una distorsién competitiva, parece jus-
tificar la voluntad de apoyar estos procesos en cualquier caso, con la tinica
condicién de que mejoren la eficiencia de las entidades de crédito a medio
plazo (“este real decreto—ley prevé también la posibilidad de que el FROB
apoye procesos de integracion entre entidades de crédito dirigidos a mejorar
su eficiencia a medio plazo”).

2°) La distincién entre entidades cuya viabilidad pudiera peligrar y
entidades que no se encuentren en esa situacion esta en conexiéon con
los dos tipos de procesos genéricos contemplados, que son, por un lado,
los llamados “procesos de reestructuraciéon” (Titulo I), y, por otro lado, los
“procesos de integracion” (Titulo). Los primeros se reservan para las enti-
dades de peor situacién y presentan dos grandes submodalidades segtin
sean (i) procesos sin intervencion del FROB o (ii) procesos con interven-
cién del FROB. Los segundos sélo pueden ser seguidos por las entidades
sin problemas de viabilidad y entre sus posibles modalidades admiten,
como mas adelante veremos, vinculos de cardcter temporal entre varias
entidades, como los denominados sistemas institucionales de proteccion
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(SIP), también conocidos como “fusiones frias”.

3°) En todos los procesos se atribuye, directa o indirectamente, un
importante papel al FROB, a quien compete, como funciones genéricas,
la gestion de los procesos de reestructuracion de entidades de crédito y
contribuir al reforzamiento de los recursos propios de las mismas (art.
1.2). Para poder cumplir con su cometido, el FROB se ha configurado
como un ente con personalidad juridica propia y plena capacidad publica
y privada (art. 1.3), al que se le aplica, supletoriamente, el régimen juridico
de los Fondos de Garantia de Depdsitos (art. 1.4). Su gobierno y adminis-
tracidn se confia a una Comision Rectora, integrada por ocho miembros,
nombrados por la Ministra de Economia y Hacienda, de los que cinco son
propuestos por el Banco de Espafia y tres por cada uno de los Fondos de
Garantia de Depositos.

Para cumplir con sus funciones, al FROB se le ha atribuido una dota-
cién de 9.000 millones de Euros (art. 2.2). Dicha dotacién es mixta, pro-
viniendo una parte, la mds importante, de los Presupuestos Generales del
Estado (6.750 millones) y la otra de los Fondos de Garantia de Depdsitos
(2.250 millones). Adicionalmente, para el cumplimiento de sus fines, tam-
bién puede captar financiacion en los mercados de valores emitiendo va-
lores de renta fija, puede recibir préstamos, solicitar la apertura de créditos
y realizar cualesquiera otras operaciones de endeudamiento (art. 2.5).

Por otro lado, a todo esto puede afiadirse, para tener una idea aproxima-
da de sus claves, que el modelo de reestructuracién ordenada parte, segiin
se expresa en el Preambulo del Real Decreto, de las circunstancias espafolas
y los principios establecidos en la Proposicién No de Ley aprobada el 17 de
marzo de 2009 por el Congreso de los Diputados, asi como, a la vez, de los
Principios Comunes de gestion de crisis acordados en junio de 2008 por los
Ministros de Finanzas, bancos centrales y autoridades de supervision de la
Unién Europea, asi como con los principios recogidos en la Comunicacién
de la Comisién Europea de 5 de diciembre de 2008, especialmente desde
la dptica de evitar distorsiones en la competencia. De acuerdo con estos
principios, el proceso de reestructuracion debe llevarse a cabo conservando
en lo posible los mecanismos tradicionales de tratamiento de crisis (vgr.
Fondos de Garantia de Depdsitos en Entidades de Crédito), agotando las
soluciones privadas y minimizando el coste para el contribuyente, ademas
de evitando recapitalizaciones generalizadas de entidades inviables y favore-
ciendo la asuncion de responsabilidades por accionistas y gestores, asi como
la transparencia del proceso y la proteccion de los depositantes.

Partiendo de todo ello, puede ahondarse algo mas en los distintos
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tipos de procesos previstos.

2. Los procesos de reestructuracion

Partiendo de la idea de que hubiera fracasado la busqueda por parte
de la propia entidad de crédito de una “solucién privada’, que no se con-
sidera un proceso de reestructuracion ordenado y, que, por tanto, queda
tuera del Real Decreto-ley, se plantean dos alternativas, como habiamos
avanzado, para las entidades cuya viabilidad pudiera peligrar en los tér-
minos antes vistos.

12). La primera es acometer un proceso de reestructuracion sin inter-
vencioén directa del FROB (art. 6), que resulta una alternativa que todavia
puede llevarse a cabo a iniciativa de la entidad (art. 6.1), si bien, en su
defecto, podria iniciarse de oficio por el Banco de Espana (art. 6.2). En
cualquiera de los casos, la entidad viene obligada a presentar un “plan de
actuaciéon’, que requiere la aprobacién del Banco de Espaiia (art. 6.3), yen
el que se deben concretar las acciones previstas para superar la situacion
problematica. Dichas acciones han de ir dirigidas a asegurar la viabilidad
de la entidad y pueden consistir en: (i) medidas que refuercen su patrimo-
nio y solvencia, (ii) la fusiéon con otra entidad de reconocida solvencia o
(iii) el traspaso total o parcial del negocio o de unidades del mismo a otras
entidades de crédito.

El Fondo de Garantia de Depositos correspondiente debe apoyar el
plan presentado adoptando las medidas preventivas y de saneamiento que
considere adecuadas (vid. Real Decreto 2606/1996, de 20 de diciembre,
del Fondo de Garantia de Depdsitos de Entidades de Crédito). Por su par-
te, lo que el FROB puede hacer en este tipo de proceso es otorgar financia-
cién, en condiciones de mercado, a los Fondos de Garantia de Depésitos,
a los efectos de que éstos puedan apoyar financieramente los planes de
actuacidn que se presenten (art. 6.1).

Si la situacion de debilidad persistiera y se produjera alguno de los
supuestos previstos (vgr. el Plan no se presenta en plazo, no resulta viable
a juicio del Banco de Espaiia, etc) se entraria en un estadio subsiguiente
(art. 7.1), abordable mediante un proceso de reestructuraciéon que, como
a continuacion explicaremos, implica una intervenciéon del FROB con im-
portantes consecuencias.

22). La segunda alternativa, subsidiaria de la anterior, es un proceso de
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reestructuracion con intervencion del Fondo de Reestructuracion Ordenada
Bancaria (art. 7), que, para empezar, implica la sustitucion provisional
de los administradores de la entidad por parte del Banco de Espana y la
designacion del FROB como administrador mientras se lleve a término la
reestructuracion.

Este organismo es, ademas, quien elaborard, para someter a la apro-
bacién del Banco de Espana, un “plan de reestructuracion”, que, por otro
lado, sélo puede tener ya por objeto la fusion de la entidad con otra u
otras de reconocida solvencia o bien el traspaso total o parcial del negocio
mediante la cesion global o parcial de activos y pasivos, mediante proce-
dimientos que aseguren la competencia, como, entre otros, el sistema de
subasta. En punto a las autorizaciones para llevar a cabo estas operaciones
de fusién o cesidn, sdlo se exige la aprobacién del Banco de Espana y las
correspondientes en materia de defensa de la competencia, sin resultar,
pues necesaria, dado el caracter excepcional del proceso, ninguna autori-
zacion de las Comunidades Auténomas (art. 8).

El FROB puede, temporalmente, en tanto elabora el plan de rees-
tructuracion, suministrar los apoyos financieros que se precisen (art.
7.2). También, cabe prever su apoyo financiero en el plan elaborado,
pudiendo contemplarse como medidas a tales efectos que conceda ga-
rantias, préstamos en condiciones favorables, financiaciones subordi-
nadas, o que adquiera activos que figuren en el balance de la entidad,
que suscriba o adquiera valores representativos de recursos propios,
asi como cualesquiera otros apoyos financieros tendentes a facilitar los
procesos de fusidén o cesion correspondientes (art. 7.3). De modo ex-
cepcional, las inversiones que realice en cumplimiento de tales medidas
no estaran sujetas a limitaciones u obligaciones legales, tales como: a)
limitaciones estatutarias del derecho de asistencia a las Juntas Gene-
rales o del derecho a voto respecto de las acciones que el FROB ad-
quiera o suscriba; b) limitaciones a la tenencia de cuotas participativas
(apartado 7 del art. 7 de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de Coeficientes
de Inversion, Recursos Propios y Obligaciones de Informacion de los
Intermediarios Financieros); ¢) limitaciones a la adquisicion de aporta-
ciones al capital social de cooperativas de crédito por parte de personas
juridicas; d) limitaciones a la computabilidad de los recursos propios
de los valores que el Fondo adquiera o suscriba; y e) la obligacion de
presentar Oferta Publica de Adquisicidn con arreglo a la normativa so-
bre mercados de valores.

Por otro lado, entre las amplias facultades del FROB en este tipo de
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procesos cabe destacar la de poder ceder total o parcialmente los depési-
tos en cuenta corriente o a plazo constituidos en la entidad administrada
a otra u otras entidades de crédito (art. 7.4). Asimismo, previo informe de
la Comision Nacional del Mercado de Valores, podria disponer de forma
inmediata el traslado de los valores depositados en la entidad adminis-
trada por cuenta de sus clientes a otra entidad habilitada para desarrollar
esta actividad (art. 7.4). Y cuando el plan de reestructuraciéon contemple
la adquisicién de activos por parte del FROB, éste podra mantener su ges-
tién o encomendarla a un tercero, asi como decidir su enajenacién, que
debera realizarse a través de procedimientos que aseguren la competencia
(art. 7.5).

Por consiguiente, las dos alternativas que admiten los considerados
procesos de reestructuracion resultan bastante diversas. Hasta el punto
de que, de conformidad con lo dispuesto en el segundo apartado de la
Disposicion adicional tercera, sélo en caso de que la reestructuracion sea
con intervencién del FROB resta abierta la posibilidad de que pueda so-
licitarse, a iniciativa exclusiva de este ente, el concurso de una entidad de
crédito insolvente.

3. Los procesos de integracion. Consideracion de los SIP (“fusiones frias”)

Como hemos indicado, para las entidades de crédito cuya viabilidad
no peligre lo que se ha previsto son “procesos de integracion” a modo de
instrumento para el reforzamiento de sus recursos propios (Titulo II.
Reforzamiento de los recursos propios de las entidades de crédito). Estos
procesos, que solo pueden llevarse a cabo a iniciativa de las entidades de
crédito, pueden ser apoyados por el FROB, mediante la suscripcion de
participaciones preferentes emitidas por las entidades interesadas.

Estos procesos de integraciéon requieren que las entidades que quieran
llevarlos a término elaboren un “plan de integracion” que sirva para mejo-
rar sus perspectivas futuras, contemplando, entre otros elementos concre-
tos, una mejora de su eficiencia, la racionalizacién de su administracion
y gerencia, asi como un redimensionamiento de su capacidad productiva.
Este “plan de integracion” también debe ser aprobado por el Banco de Es-
pana; y podria convertirse en un “plan de reestructuraciéon” si la situacion
evolucionase a peor (art. 9.8).

Una de las ventajas que presentan estos “procesos de integracion” es
que el FROB, como advertiamos, puede suscribir, para apoyarlos, parti-
cipaciones preferentes (convertibles en acciones, en cuotas participativas
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o en aportaciones al capital social) emitidas por las entidades de crédito
inmersas en tales procesos. La emision de estas participaciones, que com-
putan como recursos propios basicos (art. 9.3), debe realizarse en condi-
ciones que tengan en cuenta el plazo y riesgo de la operacion, la necesi-
dad de evitar distorsiones competitivas, y que, asimismo, aseguren que la
adquisicion facilita e incentiva la ejecucién y cumplimiento del plan de
integracion (art. 9.1).

Un punto importante es que los emisores deben comprometerse a re-
comprar dichas participaciones preferentes tan pronto como puedan en
los términos previstos en el plan de integracién (art. 9.3). Con todo, si
transcurrieran cinco anos desde el desembolso sin que hubieran sido re-
compradas, entonces el FROB podria solicitar su conversion en acciones,
en cuotas participativas o en aportaciones sociales del emisor. Asimismo,
el acuerdo de emision debe contemplar la convertibilidad de las participa-
ciones preferentes a instancias del FROB si, antes del transcurso del plazo
de cinco anos, el Banco de Espafia considerara improbable la recompra en
ese plazo.

De entre las variadas modalidades de “procesos de integraciéon” en teo-
ria posibles, el Real Decreto-ley sélo se refiere de modo especifico, como
una de las factibles, a los denominados “sistemas institucionales de protec-
cién”, cuyos objetivos pueden resultar asimilables a los generados en un
proceso de fusidn en lo relativo a la “forma de operar, la determinacion
y ejecucion de las politicas y estrategias de las entidades participantes y el
establecimiento y ejercicio de sus controles internos y de gestion de riesgos”
(Preambulo).

Esta modalidad integrativa del SIP es, en realidad, un tipo de acuerdo
previsto en la Directiva 2006/48/CE, relativa al acceso a la actividad de las
entidades de crédito y a su ejercicio, donde viene a definirse, atendien-
do a uno de sus requisitos esenciales, como “un acuerdo contractual o de
responsabilidad obligatoria” que proteja a las entidades firmantes “y, en
particular garantice su liquidez y solvencia a fin de evitar la quiebra cuando
resulte necesario” (art. 80.8)".

En nuestro ordenamiento, los SIPs estdn regulados en el articulo 8
de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de Coeficientes de Inversién, Recursos
Propios y Obligaciones de Informacion de los Intermediarios Financieros,
que ha sido objeto de recientes modificaciones a fin de precisar mejor

' Directiva 2006/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de junio de 2006 relativa al
acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio (refundicion), DOUE L 1771/1, de 30 de
junio de 2006.
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el régimen de estos acuerdos tras devenir la férmula prioritaria seguida
por el momento por las numerosas Cajas de ahorros espafiolas que han
iniciado o seguido procesos de integracidn (vid. art. 25 Real Decreto-ley
6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la recuperacién eco-
nomica y el empleo; art. 4 del Real Decreto-ley 11/2010, de 9 de julio, de
6rganos de gobierno y otros aspectos del régimen juridico de las Cajas de
Ahorros)®.

En sintesis, de acuerdo con lo previsto, los SIPs presuponen un acuer-
do contractual entre varias entidades de crédito, que deben obligarse, al
menos durante 10 afos, a lo siguiente: a) a la designacion de una entidad
central (que puede ser una de las integrantes del acuerdo u otra participa-
da por todas ellas) cuya funcién sea determinar con caracter vinculante
las estrategias de negocio y los niveles y medidas de control interno y de
gestion de riesgos; b) a un compromiso mutuo de apoyo de solvencia (de
como minimo el 40% de los recursos propios computables de cada una de
ellas); y ¢) a un compromiso de puesta en comun de una parte significativa
de sus resultados (al menos el 40% de los mismos) y de reparto proporcio-
nal a la participacién de cada una de ellas en el sistema.

Esta por ver que mediante estos acuerdos se logren de modo efectivo
objetivos analogos a los de las fusiones u otras férmulas integrativas equi-
parables (vgr. cesiones globales), pero no hay duda de que, al menos, po-
dran servir de preparacion para afrontar procesos mas complejos, y que,
como sistemas de proteccion, pueden representar un escudo funcional ante
situaciones econdémicas adversas.

ITI. CONSIDERACIONES FINALES

A la vista de todo lo anterior, hay que reconocer que la reforma del ré-
gimen concursal de las entidades de crédito operada por el Real Decreto-
ley 9/2009 produce cierto desasosiego por bastantes motivos, empezan-
do por la misma manera de llevarse a cabo, a través de una Disposicion
adicional de un Real Decreto-ley, que no sélo modifica, una vez mas, la
Disposicion adicional segunda de la LC, sino que imprime un giro sus-
tancial a nuestro Derecho. Con la salvedad de que sean intervenidas, se ha
excluido que las entidades de crédito puedan ser declaradas en concurso,
siempre que presenten un plan de reestructuracion oportuno. Aunque la

!5 Respectivamente, BOE, num. 89, martes 13 de abril de 2010 y BOE num. 169, martes 13 de julio de
2010.
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intencion de fondo puede resultar loable en la medida que asi puede pare-
cer mejor preservado el sistema bancario espafol, ello no deja de suponer,
por la excepcion que representa, una distorsion en el Derecho concursal
espafiol que no parece suficientemente meditada.

Ademas, esta distorsién recuerda de algun modo lo ocurrido con la
aprobacion de la Ley de 26 de julio de 1922 de Suspension de Pagos, fruto,
precisamente, de una estrategia dirigida a evitar la quiebra sistémica de
una entidad de crédito (el Banco de Barcelona), y que, a la larga, lastré
nuestro sistema concursal por falta de coherencia interna. Ese recuerdo y
el hecho de que la actual reforma se haya anunciado como una medida de
caracter transitorio, como se anunci6é también aquélla Ley, que, sin em-
bargo, pervivié hasta la aprobacion de la vigente LC, no deja de ser otro
motivo de desasosiego.

Asimismo, también causa cierta preocupacion que la nueva orienta-
cidén, aun cuando deja abierta la posibilidad de que el FROB pueda solicitar
el concurso de la entidad que administre, resulte, a nuestro entender, en
abierta contradiccién con la Comunicacién de la Comision Europea de 20
de octubre de 2009 sobre “Un régimen comunitario para la gestion transfron-
teriza de las crisis en el sector bancario”. En ella, coincidiendo, ademas, con
la declaracién de los dirigentes del G-20, en Pittsburgh, los dias 24 y 25 de
septiembre de 2009 se destaca que: “El objetivo general debe ser garantizar
que, tanto politica como econdmicamente, sea siempre posible dejar que los
bancos quiebren, con independencia de su tamarnio” (pag 9)". Asi, mientras
que la filosofia de fondo de esta Comunicacion se orienta a tratar de evitar
la insolvencia de las entidades de crédito y permitir que concursen si no es
posible evitarla, la idea que trasluce el Real Decreto-ley 9/2009 es, en cam-
bio, la de evitar el concurso si no se puede evitar la insolvencia.

En fin, no puede dejar de causar zozobra que esta reforma se haya
contextualizado en un proceso de reestructuracion ordenada que desde el
punto de vista legal esta resultando un tanto cadtico.

Para empezar, porque para poder llevar a cabo en condiciones de se-
guridad juridica (;) el esquema de operaciones previstas en el Real De-
creto-ley 9/2009 se ha considerado necesaria otra distorsion: la de la Ley
3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles, que ha sido modificada por la Disposicién final cuarta de la

16 COM (2009) 561 final.

7 Vid. la declaraciéon de los dirigentes del G-20 en http://www.pittsburghsummit.gov/
mediacenter/129639.htm.
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Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el mantenimien-
to y fomento del empleo y la proteccion de las personas desempleadas. Esta
reforma, llevada a cabo por una Ley tan extrafa a la materia, ha venido
a introducir una nueva disposicién adicional a la Ley de modificaciones
estructurales (Disposicion adicional tercera. Régimen aplicable a las opera-
ciones de fusion, escision y cesion global o parcial de activos y pasivos entre
entidades de crédito) que no sélo contradice su ambito objetivo al recono-
cer una nueva (sub)modalidad de modificacion estructural (la cesion par-
cial), sino también su propio ambito subjetivo, limitado, en un principio,
a las sociedades mercantiles.

Asimismo, se ha indicado ya que la regulacién de los SIPs fue objeto
de ciertas precisiones por el Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de medi-
das para el impulso de la recuperacion econdmica y el empleo, que, ademas,
ha introducido numerosos cambios de redaccién en el Real Decreto-ley
9/2009 con el fin de afianzar el proceso de reestructuracion del sector en
marcha. Poco después, como también habiamos advertido, se ha vuelto a
modificar la regulacion de los SIPs por el Real Decreto-ley 11/2010, de 9 de
julio, de 6rganos de gobierno y otros aspectos del régimen juridico de las Cajas
de Ahorros, que, ademas, ha introducido, mediante su Disposicion adicional
Unica, un nuevo tipo de proceso en el que puede intervenir el FROB (la re-
capitalizacion de entidades individuales), aparte de ahondar en el proceso de
reestructuracion de las Cajas de ahorro mediante una reforma que resulta
histoérica por afectar a su propia naturaleza juridica y organizativa.

Por todo ello, seria deseable que, al menos, con ocasién de la nueva
reforma de la Ley Concursal que se estd proyectando se abordasen con
fundamento, sin adicionalidad, y sin urgencia, las importantes cuestiones
que plantea la insolvencia de las entidades de crédito.
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