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La inviabilidad como presupuesto de la resolucion de las Entidades de
crédito a la luz de la Ley 11/2015 de recuperacion y resolucion de
entidades de crédito y empresas de servicios de inversion. Primera
Aproximacion

ISABEL FERNANDEZ TORRES
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ACREDITADO A PROF. TITULAR
UNIVERSIDAD COMPLUTENSE DE MADRID

Resumen: La Ley 11/2015 de recuperacion y resolucion de entidades de
crédito y empresas de inversién deroga parcialmente la Ley 9/2012 y
establece un nuevo marco regulador en el que se contempla un
procedimiento especifico -de caracter administrativo- de reestructuracion
para aquellas entidades inviables o que prevean que puedan serlo en un
plazo de tiempo razonable para aquellas entidades para las que los
procedimientos concursales no sean Uutiles. La inviabilidad constituye el eje
en torno al cual gira el procedimiento de resolucion y a ella dedicamos este
primer analisis.

Palabras clave: Reestructuracion. Entidad de crédito. Inviabilidad.
Resolucion.

Abstract: Law 11/2015 of recovery and resolution of credit institutions and
investment firms repeals partially Law 9/2012 and establishes a new
regulatory framework in which a specific administrative procedure is
designed for insolvent entities (or entities that might be insolvent). This
procedure applies for those entities for which insolvency proceedings are not
useful.
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l. Introduccion.

Desde que estallara la crisis financiera en el aino 2007 hemos venido
asistiendo a ingentes cambios legislativos dentro del sector bancario,
algunos de dudoso acierto evidenciando las debilidades de los sistemas de
intervencién y resolucion de crisis bancarias. No es el momento ni el lugar de
analizar todos y cada uno de ellos puesto que el objetivo de este comentario
ha de versar tan sélo en la figura de la reestructuracion bancaria en el marco
de la Ley 11/2015, de 18 de junio noviembre (publicada en el BOE el 19 de
junio de 2015) de recuperacion y resoluciéon de entidades de crédito vy
empresas de servicios de inversion (en adelante, LRREC) que, aunque en una
linea continuista, ha venido a sustituir y derogar parcialmente la Ley 9/2012,
de reestructuracién y resolucion de entidades de crédito, incorporando a

nuestro Ordenamiento la normativa europea aprobada en la materia'.

La extensidon y duracién de la crisis ha hecho que los problemas del
sector bancario hayan generado una multiplicacion normativa®? tendente a
buscar un procedimiento administrativo especial como consecuencia de la

inadecuacion del procedimiento concursal y de la normativa existente al

! Directiva 2014/59/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014,
por la que se establece un marco para la reestructuracién y la resoluciéon de entidades de
crédito y empresas de servicios de inversion, y por la que se modifican la Directiva
82/891/CEE del Consejo, y las Directivas 2001/24/CE, 2002/47/CE, 2004/25/CE,
2005/56/CE, 2007/36/CE, 2011/35/UE, 2012/30/UE y 2013/36/UE, y los Reglamentos
(UE) n.° 1093/2010 y (UE) n.° 648/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, que es, a
su vez, una de las normas que contribuyen a la constitucion del Mecanismo Unico de
Resolucion, creado mediante el Reglamento (UE) n.° 806/2014 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 15 de julio de 2014, por el que se establecen normas uniformes y un
procedimiento uniforme para la resolucién de entidades de crédito y de determinadas
empresas de servicios de inversién en el marco de un Mecanismo Unico de Resoluciéon y
un Fondo Unico de Resolucién y se modifica el Reglamento (UE) n.° 1093/2010, siendo
este uno de los pilares de la llamada Unién Bancaria.

2 La crisis de la Caja Castilla La Mancha (el 29 de marzo 2009, la Comisién Ejecutiva del
Banco de Espana acordé la sustitucion de los administradores de la Caja y su sustitucion
por otras designadas por el supervisor) puso de manifiesto las deficiencias del régimen de
gestion de las crisis bancarias en Espafa.

Las sucesivas reformas operadas en el sector no han servido para sanearlo ni para
asegurar una actuacién anticipada de las crisis financieras. Las disposiciones sobre esta
materia se hallaban dispersas a lo largo y ancho del Ordenamiento juridico (Fondo de
garantia de Depositos. Ley de Disciplina e intervencion de las Entidades de Crédito...)
quizas insuficientes para hacer frente a una crisis como ésta -sistematica-. La normativa
existente con anterioridad a la crisis era de los anos 1980-1990, con un entorno
econdmico, social y juridico diferente.
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inicio de la crisis. De hecho, los sistemas “paraconcursales” que se han ido
implementando en Europa desde ese momento han sido incapaces de
involucrar totalmente a los acreedores en los costes de la reestructuraciéon y
recapitalizacion de la banca y han derivado en esquemas de burden sharing
(es decir, que los accionistas y tenedores de deuda subordinada absorban
parcialmente las pérdidas de la entidad y contribuyan asi a su
recapitalizacion) con el fin de minimizar el coste que tiene para los
contribuyentes la aportacién de fondos publicos que, sin embargo, no se han
podido evitar. Porque lo cierto y verdad es que la utilizacién de fondos
publicos en los rescates de las entidades bancarias ha sido generalizada en

Espana y en otros paises de la Union Europea asi como EEUU.

Los problemas que han generado estas intervenciones han sido muchos y
variados. El hecho de que los acreedores bancarios ordinarios e incluso los
subordinados se beneficien de las ayudas publicas suscita no pocos
problemas de equidad si comparamos este sector con otros que no han sido
merecedores de ayudas afectados igualmente por la crisis y que son
sometidos a procedimientos concursales sin mayores problemas. Por otro
lado, las inyecciones publicas a la banca suponen una distorsién competitiva
del mercado desde el momento en que las entidades beneficiarias se
financian a menor coste que el resto. Pero también es cierto que el apoyo
publico al sector bancario puede llevar a configurar un sector bancario
sobredimensionado en el que el sector publico ostente una posicion

financiera muy elevada.

Por otro lado, son muchas las razones que justifican un tratamiento
especial de estas entidades: su complejidad, su tamafo, la interconexiéon con
otras entidades y con muchas empresas hacen que la aplicacién pura y
simple de la normativa concursal entrafe un riesgo para la economia del pais

en general y del sistema financiero en especial.

Ante esta situacion, en los ultimos tiempos se ha buscado configurar un
régimen de reestructuraciéon y de resolucion de entidades que constituya un
nuevo sistema de supervision publica bancaria. La reforma de estos modelos

paraconcursales ha operado en tres niveles distintos.



A nivel internacional, el Financial Stability Board -FSB-, ha buscado
armonizar la regulacién existente a través de los Key attributes of effective
Resolutions Regimes for Financial Institutions®. Los Key attributes fijaron las
normas a aplicar en caso de resolucién ordenada de una entidad sin exponer
al contribuyente excesivamente pero también se ocuparon de la
“recuperacion” de las entidades de riesgo sistémico que, sin embargo,
todavia no reunian las condiciones para su resolucion o cuya resolucién no
habia sido acordada de tal manera que cabia razonablemente esperar que se
recuperara mediante la adopciéon de cuantas medidas de reestructuracién

fueran necesarias.

Pero la labor emprendida a nivel internacional sobre regimenes de
insolvencia de bancos e instituciones financieras no acab6 aqui. El volumen
de los trabajos desarrollados llevo a la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional* a presentar una Nota de la Secretaria en
la que se hacia un seguimiento de los acontecimientos e iniciativas puestas
en marcha por distintas Instituciones con vistas a fortalecer la cooperacién
en la prevencién, gestién y resolucién de las crisis reformando los regimenes
de resolucién y las leyes sobre insolvencia para asegurar una resolucién
ordenada de las instituciones financieras. A los efectos que en este trabajo
interesa, el citado documento advierte que cuando se emplea el término
“resolucion” se pretende abarcar la “reestructuracion de una institucion con
el fin de asegurar la continuidad de sus funciones esenciales, preservar la
estabilidad financiera y restaurar la viabilidad de esa institucion en su

totalidad o en parte”.

El enfoque internacional nos lleva a afirmar que, a diferencia de cuanto ha
sucedido hasta la promulgaciéon de la Ley 11/2015 a nivel nacional, no se
contempla un procedimiento de reestructuracién en cuanto tal sino que

dentro de lo que es la resolucién de las entidades se reconoce la posibilidad

3 www.financialstabilityboard.org/publications/r.111104cc.hym, de 4 de noviembre de
2011.

* Grupo de Trabajo V (Régimen de Insolvencia), 42° periodo de sesiones, celebrado en
Viena del 26 al 30 de noviembre de 2012.
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de que se adopten planes de reestructuracion que garanticen la viabilidad de

la entidad.

A nivel regional, es decir, a nivel de la Unién Europea, la Directiva
2014/59/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014,
por la que se establece un marco para la reestructuracion y la resolucion de
entidades de crédito y empresas de servicios de inversion establece un marco
armonizado para el rescate y resoluciéon de entidades de crédito y de
empresas de servicios de inversion de los grupos, parte de los postulados del
Financial Stability Board pero define la resolucion como “la reestructuracién
de una entidad al objeto de garantizar la continuidad de sus funciones
esenciales, preservar la estabilidad financiera y restablecer la viabilidad de
toda la entidad o parte de la misma”. Por tanto, aunque no contempla un
procedimiento de reestructuracion propiamente dicho, lo cierto es que la

reestructuracion constituye una via de solucion.

El tercer peldafio seria el ambito nacional donde como consecuencia de
los compromisos asumidos con el Eurogrupo en el Memorando de
Entendimiento sobre Condiciones de Politica Sectorial Financiera -MOE-

suscrito el 20 de julio de 2012° que fija la hoja de ruta a seguir®, se

> BOE 10 diciembre 2012 (nim. 296).

% La hoja de ruta incluye una prueba de resistencia, banco por banco de los que integran
el sistema bancario espafiol (llevada a efecto por la consultora Oliven Wyman el 28 de
septiembre 2012). La clasificaciéon de las entidades de crédito espafiolas de acuerdo con
dicha prueba de resistencia distinguiendo entre cuatro categorias en atenciéon a las
necesidades de capital de cada banco y, por ultimo, la recapitalizacion, reestructuracion
y/o resolucién de las entidades que lo precisen de acuerdo con los principios de viabilidad
y reparto de la carga en la medida necesaria para asegurar la estabilidad financiera.

Grupo 0: entidades sin déficit de capital

Grupo 1: entidades intervenidas por el FROB (BFA/Bankia, Catalunya, Caixa, Banco
Valencia, Novo Caixa Galicia)

Grupo 2: entidades que necesitan ayuda publica

Grupo 3: entidades de crédito con déficit de capital que pueden obtener a través de

planes de recapitulacion viables sin tener que recurrir a la ayuda publica

La idea de clasificar en funcién del tipo de situacién no es algo nuevo en nuestro derecho

sino que estaba ya implicita en el ahora derogado RDL 9/2009, al que con ayudas

publicas podian ser viables y las que por su inviabilidad requerian de una intervenciéon o

actuacién especial.

El referido texto es, en parte, la expresion de los dictados del G-20 expresados por la

Junta de Estabilidad Financiera (Financial Stability Board) en octubre de 2011, apoyados
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promulga primero la Ley 9/20127 sustituida después por la Ley 11/2015
objeto del presente comentario.

La Ley se ocupa principalmente de la resolucién y reestructuracion de las
Entidades de crédito® en sentido estricto, es decir, las entidades de
intermediacién en el crédito aunque también de las empresas de servicios de
inversion, en lo que no entraremos aqui (sociedades financieras de cartera,
sociedades financieras mixtas de cartera, sociedades mixtas de cartera

establecidas en Espafa, sus filiales). Las Entidades de crédito cumplen un

por el G-20 en noviembre de 2011 en su reunién de Cannes y recogidos en la UE en la
propuesta de Directiva de la Comisién Europea de 6 de junio de 2012.

7 El MOE, lleva a aprobar primero el RDL 9/2009, de 26 de junio, sobre reestructuracién
bancaria y reforzamiento de los recursos propios de las entidades de crédito, ademas, el
creador, ademas, del FROB. Los cambios legislativos iniciados con el RDL 9/20097 se
olvidaron -por lo que respecta a la problematica que me ocupa- de reestructurar las
entidades mal gestionadas o con problemas ocultando asi la inviabilidad de algunas de
ellas y evitando una liquidacion ordenada (se optd por las llamadas fusiones frias). De
esta manera, se prolongaron situaciones de agonia o de dificultad desvirtuando la
realidad. Posteriormente, Pues bien, de acuerdo con el Memorando de Entendimiento se
promulg6 el RDL 24/2012, de 31 de agosto, de reestructuracién y resolucion de Entidades
de crédito (BOE del 31 de agosto). Los principios en torno a los que gira el Memorando
son, por un lado, hacer transparente la gestion de las crisis bancarias minimizando el
coste para el contribuyente -articulo 1 Ley 9/2012- (es decir, haciendo que los accionistas
asuman parte de las pérdidas y la industria bancaria el coste residual del sistema) y, por
otro, asignar la funciéon de gestion de la crisis a una autoridad independiente integrada
por profesionales. La Ley 9/2012, de 14 de noviembre, con ciertas particularidades:
ejercicios de gestion/transmision de pasivos hibridos (en lugar de bail-in), y un reparto de
pérdidas en el que los contribuyentes juegan un papel importante. Como el propio titulo
de la norma indica, afronta -a diferencia de los documentos internacionales- ambas
soluciones, la reestructuraciéon y la resoluciéon, aunque no sélo esas porque se aborda
también la actuaciéon temprana. El tiempo dird si esta nueva regulacion sirve para hacer
frente a esta crisis o incluso para prevenir las que pudieran darse en el futuro. Porque una
particularidad de esta regulacién nueva descansa en que la génesis de las disposiciones
radica en los compromisos europeos e internacionales contraidos por Espafia que, quizas,
desconozcan -en parte, al menos- el marco regulatorio con el que contaba Espafa en el
sentido de que el Banco de Espafa tenia potestades suficientes para reestructurar las
entidades viables y devolverlas al sector privado saneadas, tal y como sucediera en el
pasado con Banesto’. Y es que, esta crisis, puede ser considerada como una crisis
sistémica y ésta ha sido, sin duda, la justificacién de la aprobacion de una nueva
regulacion.

8 Ya el RD 24/2012, de 31 de agosto, de reestructuracion y resolucién de entidades de
crédito, sostenia que entidad de crédito es “toda empresa que tenga como actividad tipica
y habitual recibir fondos del publico en forma de depdsitos, préstamos, cesion temporal
de activos financieros u otras analogas, que lleven aparejada la obligacién de su
restitucion aplicandolas por cuenta propia en la concesién de créditos u operaciones de
analoga naturaleza”. Por su parte, el Tribunal Constitucional entiende por sistema
financiero el “conjunto de instituciones, entidades y operaciones a través de las cuales se
canaliza el ahorro hacia la inversién, suministro (oferta) dinero u otros medios de pago
para financiar las actividades de los operadores econémicos (demanda)...” Sentencia
133/1997, FJ) 3° (pleno del 16 de julio de 1997).
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papel fundamental en la economia desde el momento en que facilitan la
circulacién del crédito. Este hecho unido a la complejidad del sistema
financiero y a que algunas de esas entidades pueden considerarse como de
“riesgo sistémico” han hecho que los poderes publicos adopten medidas que
pretenden asegurar, en la medida de lo posible, su viabilidad mediante su
reestructuracion. La Ley busca cdémo abordar las debilidades del sistema
financiero en momentos de crisis evitando el procedimiento concursal (cuya
DA 22 aborda el concurso de las entidades de crédito) pero sin eliminarlo ya
que podra aplicarse en el caso de entidades que, por su reducido tamano y
complejidad puedan someterse a dicho procedimiento sin que con ello se
ponga en peligro el interés publico. En todo caso, la normativa hace del
mecanismo de naturaleza juridico-administrativo el instrumento general de
resolucion de las entidades inviables en la medida que el FROB es quien
debera determinar las causas que justifican la aplicacion de dicha normativa
y no la concursal. Ahora bien, que ésta sea la idea sobre la que pivota el
texto legislativo no quiere decir que la normativa concursal (DA 22 LC) no sea
aplicable -in extremis o no- e incluso conveniente® en algunos casos. Este
procedimiento paraconcursal disenado para los bancos se aparta del régimen
concursal general en dos aspectos fundamentales: su caracter
publico/administrativo con un protagonismo esencial del FROB y de las
Instituciones Bancarias europeas que han dado un paso importante en la
regulacién en el ambito de la supervisién'® extendiéndose al area de

resolucion de las entidades financieras.

La Ley 11/2015, establece un régimen que se armoniza con el de los demas
Estados Miembros de la Union abriendo la via a la constitucion de un
Mecanismo Unico de Resolucién Europeo''.

° Asi, RODRIGUEZ PELLITERO, “Resolucién de crisis bancarias”, en Sistema Bancario, dir. S.
Mufioz Machado, lustel, Madrid, 2013, pags. 829 y sigs.

9 En el ambito supervisor se avanzo decididamente en la armonizacion de la normativa de
adecuacién de capitales (tomando como referencia los Acuerdos de Basilea Ill) y se
constituyd el Mecanismo Unico de Supervision, bajo el auspicio del Banco Central Europeo.

" La Disposicion adicional cuarta de la Ley prevé, en referencia al Mecanismo Unico de
Resolucion, la compatibilidad de la Ley con lo dispuesto en el Reglamento (UE) n.°
806/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de julio de 2014, y su aplicacién a
medida que dichos preceptos entren en vigor, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
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El texto que comentamos es legislacion especial pero no en sentido
estricto pues la normativa concursal sigue siendo de aplicacion. Lo que ha
hecho el legislador es dar prioridad a la proteccion del sistema financiero
sustituyendo el sistema de garantias de los acreedores en un procedimiento
concursal. La justificacion de este Derecho paraconcursal la encontramos en
los Considerandos de la Directiva 2014/59 (apartado 4.4.1) sefiala que la
realidad ha demostrado que “La incapacidad de los Estados miembros de
hacerse con el control de una entidad inviable y resolver la crisis evitando
eficazmente un dano sistemico mas general puede socavar la confianza
mutua de los Estados miembros y la credibilidad del mercado interior de
servicios financieros. La estabilidad de los mercados financieros es, por lo
tanto, una condicion esencial para el establecimiento y el funcionamiento del

mercado interior.”
Il. Concepto de reestructuracion.

En la linea que ya establecia la Propuesta de Directiva de 2012 y que ha
adoptado la Directiva de 2014/59 y que ya adverti en un trabajo anterior'?, el
término resolucion comprende tanto la reestructuracion como la liquidacion
ordenada de una entidad financiera inviable o se prevea que vaya a serlo en
un futuro préoximo sin que existan perspectivas razonables de que medidas
provenientes del sector privado puedan enderezar o corregir dicha situacion
y sea aconsejable evitar su liquidacién concursal (art. 2 Ley 11/2015). En
efecto, el mencionado precepto sefiala que “A los efectos de esta Ley se
entiende por: h) Resolucion: reestructuracion o liquidacion ordenadas de una
entidad llevadas a cabo con sujecion a esta Ley cuando, de conformidad con
lo previsto en el Capitulo 1V, la entidad sea inviable o sea previsible que vaya
a serlo en un futuro préoximo, no existan perspectivas razonables de que

medidas procedentes del sector privado puedan corregir esta situacion, y por

99 del Reglamento; en particular, en lo referido a las funciones de las autoridades
europeas en el marco del Mecanismo Unico de Resolucién, y al deber de colaboracion de
las autoridades nacionales con las autoridades europeas para la correcta ejecucién en
Espana de las decisiones que las autoridades europeas adopten en el ejercicio de sus
competencias

12 \/id. FERNANDEZ TORRES, I., “La reestructuracion de las Entidades de crédito”, en La
Reforma Bancaria en la Unién Europea y Esparia (el modelo de regulacion surgido de la
crisis), I1sabel Fernandez Torres, y Julio Tejedor Bielsa, (coords.), Civitas, 12 ed., Madrid,
7/2014, pag. 304.
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razones de interés publico y estabilidad financiera resulte necesario evitar su
liquidacion concursal’.

Lo dispuesto en la Ley 11/2015 altera lo previsto en la Ley 9/2012 que
contemplaba tres supuestos facticos: cada uno con un régimen juridico
diferente, dependiente de la gravedad de la situacién financiera de cada
entidad si bien todos ellos estaban claramente interrelacionados. A la
actuacién temprana, prevista -en principio- para situaciones de dificultades
débiles le seguia la reestructuracion' de entidades cuya finalidad era la de
ordenar aquellas que se encontraran en situacién de debilidad transitoria y
gue, por tanto, requerian ayuda -fondos publicos- que pudieran devolver o
cuando -no concurriendo estos elementos objetivos- la resolucién produciria
efectos muy perjudiciales para la estabilidad del sistema financiero en su
conjunto (articulo 2.1.b) Ley 9/2012). El tercero de esos supuestos lo
constituia la resolucion de las Entidades, en principio, de finalidad

liquidatoria (aunque no exclusivamente').

La Ley 11/2015, establece s6lo dos procedimientos para el tratamiento de
las entidades en crisis: la actuaciébn temprana'> -como procedimiento
preventivo en caso de incumplimiento de las normas sobre solvencia,

ordenacién y disciplina (art. 2 f) Ley 11/2015')- y el procedimiento de

' El procedimiento de reestructuracién es heredero del mecanismo de la “reestructuracion
ordenada y reforzamiento de los recursos propios” de las entidades intervenidas del
derogado Real Decreto Ley 9/2009, en el que precede la idea del saneamiento como
mecanismo de reflotamiento ordinario de las empresas en crisis (dejado a un lado la
transmision de activos que ahora se contempla en la via de resolucion).

4 PEREZ MILLAN/RECAMAN GRANA, (“La resolucion de las entidades de crédito: una
aproximacion critica y Practica”, en VV.AA., dir. Colino Mediavilla, J.L. y Gonzalez Vazquez,
J.C., Las Cajas de Ahorros y la prevencion y tratamiento de las crisis de las entidades de
crédito, 2014, edi. Comares, pags. 302 y ss) quienes exponen como ya en la Ley de 2012,
el procedimiento de resolucién no aparece conectado, necesariamente, con la liquidacion
de la entidad de crédito sometida al mismo, en el sentido de extincién de la entidad,
contrariamente a lo que parece indicar la norma, sino que bajo la resoluciéon se engloba
en la propia norma un instrumento de resolucion que permita el mantenimiento de la
entidad a partir de su reestructuracion.

's Sobre la actuacién temprana en el marco de la Ley 9/2012, vid. GONZALEZ GARCIA, “la
intervencion temprana de las entidades de crédito”, en La Reforma Bancaria en la Union
Europea y Espafia (el modelo de regulacion surgido de la crisis), Isabel Fernandez Torres, y
Julio Tejedor Bielsa, (coords.), Civitas, 12 ed., Madrid, 7/2014, pags. 147 y sigs.

'® “El procedimiento aplicable a una entidad, de conformidad con lo previsto en el Capitulo

Il, cuando incumpla o existan elementos objetivos conforme a los que resulte

razonablemente previsible que no pueda cumplir con la normativa de solvencia,
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resoluciéon contemplado como un procedimiento liquidatorio en términos
concursales pero que también puede llevar a la reestructuracion de la entidad
objeto de resolucién. Y es que, tal y como se deduce de lo dispuesto en la
Exposicion de Motivos, la resolucion estaria mas centrada en la liquidacion
de aquellas partes que sean viables frente a un procedimiento concursal que
busca la liquidaciéon de la empresa insolvente. De conformidad con ello, bajo
el concepto de “resolucion” se engloban un conjunto de técnicas susceptibles
de ser aplicadas para la reorganizacién, enajenacién o liquidacion de
entidades financieras en crisis. Se trata de un concepto amplio referido a ese
procedimiento formal de insolvencia de caracter administrativo desarrollado

bajo la autoridad administrativa encargada de resolucién.
lll. Objetivos y principios.

Los objetivos vy principios que deben guiar los procesos de
reestructuraciéon y resolucion de las entidades bancarias que subyacen en la
Ley 11/2015 reproducen de alguna manera los que la Ley 9/2012 recogia en
los articulos 3 y 4'7 asi como en la Directiva 2014/59/UE.

Por un lado, y aun cuando ello pudiera resultar algo confuso o
contradictorio, se hace una declaraciéon programatica en el sentido de buscar
la continuidad de las actividades cuya interrupcién pudiera perturbar la
prestacion de servicios esenciales para la economia o la estabilidad
financiera. Mas claro parece el objetivo de evitar efectos perjudiciales para la
estabilidad del sistema financiero previniendo los riesgos de contagio al
sistema en su conjunto y manteniendo la disciplina de mercado (articulo 3.c)

Ley 9/2012)'®. Asegurar una utilizacion mas eficiente de los recursos

ordenacion y disciplina, pero se encuentre en disposicion de retornar al cumplimiento por
sus propios medios.”

'” Ese tratamiento conjunto -tal y como vamos a comprobar- no siempre resulta adecuado.

'® La estabilidad y garantizar la continuidad en la prestacién de servicios esenciales a la
economia y al resto del sistema financiero son objetivos que conviene y que
necesariamente han de estar presentes en los procedimientos de reestructuracion y
resolucion. La proteccién de los depdsitos garantizados por el Fondo de Garantia de
depositos y de los fondos del resto de clientes también son fines presentes en la norma
(vid. modificaciones del Real Decreto-Ley 16/2011, de 14 de octubre, por el que se crea el
Fondo de Garantia de Depoésitos de Entidades de crédito, introducidas por la DF 82 de la
12



publicos en la idea de minimizar los apoyos financieros publicos que se
concederan solo excepcionalmente. Habra que ver si este objetivo se cumple
en la medida que con anterioridad a la aprobacién de esta normativa no
puede decirse que se haya cumplido y porque, quizas, un uso razonable de
esos recursos publicos aconseja resolver mas entidades de las que hasta la
fecha se han resuelto. Finalmente, es objetivo de la presente regulacién la
proteccion de los depositantes asi como de los fondos reembolsables (art. 3
Ley 11/2015).

En cuanto a los principios que inspiran el régimen previsto en la Ley
11/2015 bien puede decirse que son -aunque reforzados- los que la Ley
9/2012 recogia en su articulo 4 y que consagraban el esquema del burden
sharing o reparto de cargas. Estos principios son, en primer lugar, los de la
responsabilidad en la asuncion de pérdidas de estas entidades conforme al
régimen general, es decir, primero los accionistas, cuotaparticipes o socios,
luego los acreedores' de conformidad con el régimen de protecciéon de la
Ley Consursal y, finalmente la igualdad de trato de los acreedores del mismo
rango a excepciéon de los créditos del FROB no incluidos en los ejercicios de
gestién de pasivos (principio de la par conditio creditorum), en segundo
lugar, y conforme al principio de equilibrio propio de un proceso concursal,
se establece una tutela limitada consistente en que ninglun acreedor ha de
soportar pérdidas superiores a las que habria de soportar un acreedor en un
supuesto de concurso (ése seria pues el limite de la pérdida); se prevé la
sustitucion de los administradores conforme a lo establecido en la Ley
respondiendo por los dafos y perjuicios causados en proporcion a su
participaciéon y gravedad conforme a la legislacién concursal, mercantil y
penal (articulo 4 Ley 11/2015). Finalmente, se garantizan plenamente los
depositos garantizados en un intento de ofrecer una seguridad juridica a los

depositantes tal y como sucediera en Chipre.

Ley 9/2012, de 14 de noviembre de reestructuracion y resolucion de entidades de
crédito).

% La ejecucién de este principio se materializara mediante los ejercicios de gestion de
pasivos a los que nos referiremos mas adelante.
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IV. Ambito objetivo de la resolucion: viabilidad vs. inviabilidad.

No es una cuestion sencilla dilucidar cuando una entidad se encuentra en
una situacién que exige la aplicacion de las medidas de resolucion
contempladas en la Ley. Y no lo es por muchas razones, entre otras, porque
se trata de una informacion sensible que puede afectar al sistema financiero
y su credibilidad. Del tenor de la Ley parece deducirse que la resolucion
procede cuando las medidas de actuacién temprana hayan fallado o se hayan
intentado sin éxito mecanismos no resolutorios de algun tipo. Y que esa
resolucion no es sino la reestructuracion o liquidaciéon ordenada segun se
entienda conveniente efectuada de conformidad con lo dispuesto en la Ley
11/2015. Es decir, nos movemos ante un abanico de posibilidades en el que
es dificil establecer a prioristicamente el momento a partir del cual una
entidad deba entrar en resolucion. Existe aqui -y asi se deduce del propio
texto legal, art. 2 Ley 11/2015- un cierto margen de discrecionalidad en la
apreciacién del supervisor respecto de los criterios objetivos fijados asi como

sobre la mayor relevancia o cercania de la inviabilidad.

Siguiendo las pautas fijadas por la Ley 9/2012 y la Directiva 2014/59/UE
establece en el art. 19 los presupuestos que han de concurrir

simultaneamente para que se proceda a la resolucion:

1. que la entidad sea inviable o que sea razonablemente previsible que

vaya a serlo en un futuro préximo

2. que no existan perspectivas razonables de que medidas procedentes
del sector privado, como, las medidas aplicadas por los sistemas
institucionales de proteccién; de supervision como, la actuaciéon
temprana; o la amortizacion o conversion de instrumentos de capital
de conformidad con la Seccién 2.2 del Capitulo VI, puedan impedir la

inviabilidad de la entidad en un plazo de tiempo razonable.

3. Por razones de interés publico que hagan necesario o conveniente
acometer la resolucion de la entidad para alcanzar los objetivos

recogidos en el art. 3 Ley 11/2015.
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La situacion de inviabilidad aboca necesariamente a la resolucion de la
entidad. Se constata una cierta similitud entre las Leyes 9/2012y 11/2015y
la Ley Alemana Kreditinstitute-Reorganisationsgesetz (KredReorgG)*®. La
norma alemana identifica varios procedimientos que permiten el
saneamiento, la reorganizacion y, en caso necesario, la resolucion de las
entidades de crédito sin poner en riesgo la estabilidad del sistema financiero.
Fundamentalmente, son dos los procedimientos que pueden implementarse
para gestionar las crisis de las entidades de crédito. El primero de ellos seria
el de saneamiento que se asemejaria a nuestra actuacion temprana y que
permite la intervencion de aquellas entidades que no cumplen las ratios de
solvencia. El segundo, seria el procedimiento de reorganizacién previsto
tanto para entidades que atraviesan dificultades pero respecto de las cuales
cabe garantizar su viabilidad como de las entidades de riesgo sistémico en
cuyo caso la Autoridad Supervisora Alemana -BaFin- puede solicitar al
Tribunal Superior de Frankfurt am Main el inicio del procedimiento cuando la
viabilidad de la entidad esté en peligro y ello ponga en riesgo la estabilidad
del sistema financiero (es decir, cuando se trate de una entidad de riesgo

sistematico).

En derecho espafol la resolucion procede tanto cuando las entidades

sean inviables como cuando se espera que lo sea en un futuro préoximo.

El primer problema que plantea la delimitacién objetiva de este supuesto es
la indeterminacién de los conceptos juridicos. En efecto, el legislador no
define el término “viabilidad” si bien precisa qué ha de entenderse por
“inviabilidad” al tratar la resolucién de las Entidades, en el articulo 20 Ley
11/2015. Asi, es inviable:

- la entidad que incumple de manera significativa o es razonablemente
previsible que incumpla en un futuro proximo los requerimientos de

solvencia u otros requisitos para mantener su autorizacion;

? la Gesetz zur Reoganisation von Kreditinstituten, fue aprobada el 9 de diciembre de
2010 entrando en vigor el 1 de enero de 2011.
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- aquella que incumpla de manera significativa los requerimientos de
solvencia (o sea razonablemente previsible que vaya a incumplirlos). La
propia Ley 9/2012 en su DF 72 prevé la modificacion del Real Decreto-Ley
2/2011, de 18 de febrero, para el reforzamiento del sistema financiero,

concretamente, del articulo 1 el cual prevé que:

“I. A partir del 1 de enero de 2013, los grupos consolidables de
entidades de crédito, asi como las entidades de crédito no integradas en
un grupo consolidable de entidades de crédito, que pueden captar fondos
reembolsables del publico, excluidas las sucursales en Espafa de
entidades de crédito autorizadas en otros paises, deberan contar con un
capital principal de, al menos, el 9% de sus exposiciones totales
ponderadas por riesgo y calculadas de conformidad con la normativa
general sobre recursos propios prevista en la Ley 13/1985, de 25 de
mayo, de coeficientes de inversién, recursos propios y obligaciones de
informacion de los intermediarios financieros, y en su normativa de
desarrollo, y sin perjuicio del cumplimiento de los requerimientos de
recursos propios exigidos por dicha normativa”;

- aquella cuyos pasivos exigibles sean superiores (o previsiblemente vayan a

serlo) a sus activos; v,

- aquellas que no puedan cumplir en un futuro proximo puntualmente sus
obligaciones exigibles (0o sea razonablemente previsible que no pueda

cumplir).

En esta definicién se mezclan supuestos de incumplimientos regulatorios
(solvencias) con hechos exteriorizadores de la insolvencia propios del
derechos concursal, por ejemplo, aquellos casos en que el pasivo exigible
sea superior al activo y otros como la imposibilidad de hacer frente a sus
obligaciones. En todo caso, cualesquiera de estas circunstancias hacen
referencia a situaciones actuales como “inmimentes” o razonablemente
previsibles. En la medida en que, el legislador, no introduce elemento o
limite temporal alguno que sirva de referencia para fijar la concurrencia del
presupuesto de hecho, corresponde al supervisor (Banco de Espana) previa
consulta a la autoridad de resolucion preventiva competente y al FROB
determinar si las circunstancias concurrentes hacen de la entidad una

entidad inviable o que vaya a serlo en un futuro cercano.
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Esta definicién de inviabilidad esta muy en la linea de la normativa
europea. La opcién escogida por el legislador parece mas amplia, flexible e
incluso anticipadora de lo que lo es el concepto de insolvencia en el ambito

del Derecho concursal espafol centrado en la dialéctica insolvencia/liquidez.

Si nos fijamos en el dmbito del derecho concursal, el articulo 2.2 LC
determina que “se encuentra en estado de insolvencia (actual) el deudor que
no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles”?'. De hecho, el
articulo 2.3 LC al referirse a la posibilidad de solicitar el concurso en caso de
insolvencia inminente, prescribe que: “se encuentra en estado de insolvencia
inminente el deudor que prevea que no podra cumplir regular y
puntualmente sus obligaciones”??. Por cumplimiento regular la doctrina
mayoritaria parece hacer entendido aquél que atiende a elementos de
normalidad en relacion con los medios de pago empleados para el
cumplimiento de las obligaciones (con referencia al ejercicio ordinario de la

empresa) a lo que afadiriamos -siguiendo a un sector minoritario de la

! Siguiendo con las consideraciones formuladas por la doctrina alemana, la insolvencia
s6lo existe si el incumplimiento se produce respecto de las obligaciones exigibles y no
sobre todas ellas o sobre las obligaciones cuando se contraen. Vid. § 17
Insolvenzordnung:

“§ 17 Insolvencia
(1) Apertura general se debe a la incapacidad de pago.

(2) El deudor es insolvente si no es capaz de cumplir con las obligaciones de pago
debido. Insolvencia es aceptar lo general, si el deudor ha dejado de hacer los
pagos”.

No obstante, la exigibilidad va mas allad del mero vencimiento, sino que ha de conectarse
con el momento en que la obligacion sea rechazable por la via judicial (PULGAR
EZQUERRA, “El presupuesto objetivo del concurso de acreedores”, El concurso de
acreedores. Adaptado a la Ley 38/2011, de 10 de octubre de reforma Ley Concursal, dir.
Pulgar Ezquerra, La Ley, Madrid, 2011, pag. 154).

22 La insolvencia inminente se puede definir como aquélla que prevé pueda producirse en
un futuro préximo. La LC no establece un plazo temporal para hacer dicha prevision. La
doctrina alemana (en relacién con el § 18 Insolvenzordnung que tampoco regula el plazo)
sefiala que no se puede determinar a priori y con caracter general para todos los casos
sino que ha de verse cual es el plazo de pago de las obligaciones (en la doctrina alemana,
vid. WIMMER, Frankfurter Kommentar zur Insolvenzordnung, 3. Aufl., 2002, pags. 266-
273 y HESS/WEISS/WIENBERG, Kommentar zur Insolvenzordnung und EGInsO, 2001, pdags.
317-323. Es decir, se trata de una prognosis, una prevision -no una mera probabilidad
(ROJO, “Presupuesto objetivo (articulo 2)”, en Comentario a la Ley Concursal, dir.
Rojo/Beltran, Madrid, 2004, pags. 164 y sigs.)- de imposibilidad de cumplir puntual y
regularmente con las obligaciones exigibles si no se adoptan medidas que detengan o
neutralicen esa tendencia o evolucién negativa ya sea porque el patrimonio resultara
insuficiente (sobreendeudamiento) o porque carecera de liquidez. Vid. BAUMS, Risiko und
Risikosteurung in Aktienrecht, ZGR, 40, 3, 2011, pag. 252.
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doctrina®- el elemento temporal; es decir, cumplimiento en el tiempo debido
tal y como también preconiza la doctrina italiana®. Es decir, el retraso en el
cumplimiento de las obligaciones si resulta revelador de la insolvencia

cuando dicho retraso es continuado y sistematico®.

Pero el estado de insolvencia (actual o inminente) tampoco debe identificarse
s6lo con el presupuesto objetivo del concurso a que se refiere el articulo 2
LC, es decir, el incumplimiento de las obligaciones por falta de liquidez
(constatada mediante la aplicacién del test de solvencia) o el desbalance
definitivo y no temporal. La valoracién de la insolvencia requiere la
elaboracién de un estado patrimonial concreto acompanado de una previsién
“sobre la continuidad de la empresa (Fortbestehezorogrose) conforme a un
plan de financiacién que contemple ingresos y pagos durante un plazo
razonable”?. Dichos documentos facilitan la valoracion de la capacidad de la
empresa de generar recursos que le permitan hacer frente a las obligaciones

exigibles a su vencimiento?®.

2 Asi, ROJO, Presupuesto objetivo..., pags. 172-173, y en “Insolvencia”, Enciclopedia de
Derecho Concursal, Tomo Il, Aranzadi, 2013, pags. 1084-1086. La doctrina mayoritaria
aunque ha criticado la soluciéon o la opcién legislativa entiende que la puntualidad en los
pagos no integra el concepto de regularidad: PULGAR EZQUERRA, “Articulo 2. Presupuesto
objetivo”, en Comentarios a la legislacion concursal (Ley 22/2003 y 8/2003 para la
reforma concursal), Tomo |, dir. PULGAR/ALONSO/UREBA/ALONSO LEDESMA/ALCOVER
GARAU, Madrid 2004, pag. 112, y El presupuesto objetivo del concurso..., pag. 153;
GALLEGO SANCHEZ, “Articulo 2”, en Gallego SANCHEZ, Ley Concursal. Comentarios,
jurisprudencia y formularios, La Ley, Madrid, 2005, pag. 19,

** Debe advertirse que la doctrina italiana interpreta el término “regular’” de un modo que
parece mucho mas adecuado. En efecto, la doctrina mayoritaria considera que el término
se integra por dos elementos: el modo en que se realizan los pagos y el tiempo, es decir,
los pagos han de hacerse también en el tiempo debido y no sélo mediante medios de
pago normales. Asi, FRASCAROLI SANTI, E., La regularidad en los pagos como elemento
integrante del concepto de insolvencia en el articulo 5 L. Fall. italiana; RCP 7, 2007, pags.
251 y sigs.; TEDESCHI, GU, Manuale del nuovo Diritto Fallimantare, Padua, 2006, pag. 32.

# ROJO, Presupuesto objetivo...
26 MARIN DE LA BARCENA, Responsabilidad Concursal, ADCO 28, 2013, pags. 126-127.
7 Vid. § 19 Insolvenzordnung:

“§ 19 Endeudamiento

(1) En el caso de una persona juridica, el endeudamiento es un terreno abierto.

(2) existe el sobreendeudamiento si los bienes del deudor ya no cubren la deuda
existente, a menos que es mas probable en las circunstancias que la continuacién
de la empresa. Las solicitudes de reembolso de los préstamos de socios o
acciones legales que correspondan a dichos préstamos econdémicamente, por
acuerdo con el § 39 parrafo 2 entre acreedores y deudores en procedimientos
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Pues bien, este breve analisis del concepto de insolvencia en el ambito
concursal nos permite confirmar la idea enunciada al principio sobre la
amplitud con que se configura la viabilidad o no de las entidades en el
ambito de la Ley 11/2015. En efecto, la viabilidad va mas alla del
cumplimiento puntual de las obligaciones exigibles (y, por tanto del
concepto de insolvencia de la LC) e incluye otros dos supuestos. Por un lado,
seran viables las entidades que cumplan los ratios de solvencia (o prevean
poder cumplirlos con el apoyo financiero que reciban) y, por otro, aquellas
cuyos activos sean superiores a los pasivos exigibles o en las que gracias al
apoyo financiero se prevea que vaya a ser asi. Pero el término “viabilidad”
carece de sentido juridico y, por ello, hubiera sido mas conveniente ahondar
o perfeccionar el concepto de “insolvencia”. Quizas, por ello, una vez mas
merezca la pena detenerse en la Ley Alemana para la resoluciéon vy
reestructuracion de entidades de crédito -KredReorgG- en la que se considera
que el riesgo de falta de viabilidad es el peligro de que la entidad de crédito
se vea abocada a un concurso si no se adoptan las medidas correctoras
hecesarias. Para ello no es preciso que la entidad esté en situacién de
insolvencia o sobreendeudamiento inminentes. Se presume la falta de

viabilidad cuando:

i) se den determinados supuestos cuantitativos: el tier 1 es inferior al 90% del
requerido, el capital modificado esta por debajo del 90% de los fondos
propios requeridos o si los activos liquidos disponibles estan por debajo del

90% de las obligaciones de pago exigibles en la misma banda de madurez;

ii) si se conocen hechos que apuntan a que se produciran estas situaciones si

no se toman medidas correctoras?s.

concursales tras la subordinacion en el § 39 parrafo 1 N ° 1 ha aceptado 5
créditos designados no se tienen en cuenta en el pasivo bajo sentencia primero

(3) Si en una empresa sin personalidad juridica no es un socio personalmente
responsable es una persona fisica, se aplicaran las disposiciones de los parrafos 1
y 2. Esto no se aplica si los socios en general es una sociedad diferente, en la que
un socio general es una persona natural”.

8 Vid. Kreditwesengesetz -KWG- en su versién modificada por la Ley de 28 de agosto de
2013, § 48b “Bestands -und Systemgefahrung.
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Este planteamiento parece, a todas luces, mas adecuado que el mantenido en
la Ley 9/ 2012.

Junto a los supuestos que hemos recogido con anterioridad y que ya
estaban en la Ley 9/2012, se afade otro que también estaba pero respecto
del cual se ha introducido un matiz de relieve. En efecto, ya se reconocia bajo
la vigencia de la norma anterior la inviabilidad de aquella entidad que no
pudiera reconducir su situacion por sus propios medios, necesitando recurrir
a los mercados o apoyos financieros publicos*. Se entendia que eran
entidades viables pero insuficientemente capitalizadas. En consecuencia, lo
que se buscaba era ayudar a la Entidad a afrontar una situacién de debilidad
casi coyuntural, entendiendo que podria devolver la ayuda recibida en un
plazo razonable, todo ello sobre la base de elementos objetivos que hicieran
legitimamente previsible pensar que dicho apoyo seria reembolsado o
recuperado en los plazos establecidos para cada uno de los instrumentos de
apoyo financiero en los términos de la Ley*°. Al final, la reestructuracion se
configuraba, en linea de principio, como una situacién de insolvencia
remediable, transitoria®'. Sin embargo, la financiacién publica extraordinaria
adquiere otro cariz bajo la vigencia de la Ley 11/2015 constituyendo un
supuesto determinante de la apertura de la resoluciéon. Todo ello salvo que,
la ayuda se hubiera otorgado para evitar las graves perturbaciones de la
economia y preservar la estabilidad financiera de alguna d las siguientes
formas (art. 20.2 d) Ley 11/2015):

a) Garantia estatal para respaldar operaciones de liquidez concedidas por
bancos centrales de acuerdo con las condiciones de los mismos ;

(b) garantia estatal de pasivos de nueva emision o

2 La operacién consiste en la reducciéon de los pasivos del Banco acompanada de una
aportacion de nuevos fondos propios por parte del Estado a través del FROB.

3 Vid. articulo 13.1 Ley 9/2012. Tal parece haber sido el caso de Caixa Bank (que
absorbio a las Cajas de Ahorro que formaron Banca Civica y que ya ha devuelto las ayudas
que éste recibio del FROB en su proceso de reestructuracién). En efecto, Caixa Bank ya ha
devuelto los 977 millones de euros que el FROB aportdé a la absorbida Banca Civica como
ayuda en forma de participaciones preferentes en 2011. Vid. www.elmundo.es.

3 En una primera aproximacién, puede decirse que la reestructuracién consiste -
basicamente- en una reduccién de los pasivos del banco y/o en una aportaciéon de nuevos
fondos propios por parte del Estado del FROB.
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(c) inyeccion de recursos propios o adquisicién de instrumentos de capital a
un precio y en unas condiciones tales que no otorguen ventaja a la entidad,
limitdndose a las necesarias para hacer frente al déficit de capital
determinado en las pruebas de resistencia, en los examenes de calidad de
los activos o en ejercicios equivalentes realizados por el Banco Central
Europeo, la Autoridad Bancaria Europea o las autoridades nacionales con

autorizacién, en su caso, del supervisor competente (art 38.2 Ley 11/2015).

En definitiva, se excluyen los casos de entidades solventes que lo que
necesitan es una ayuda coyuntural y que se conceden con vistas a evitar
graves perturbaciones. En estos casos, correspondera a la autoridad
competente (Banco de Espana) valorar cuando la ayuda recibida por la
entidad es extraordinaria y cuando no, previa consulta a la autoridad de

resolucion preventiva competente y al FROB.

V. Tipos de solucion.

La Ley 11/2015 plantea un problema que entronca con la arbitrariedad
con que se contemplan las distintas vias de solucion y la discrecionalidad de
gue goza el Banco de Espafia en su actuar, cuestiones a las que nos
referimos mas adelante. En definitiva, la Ley genera, desde esta perspectiva,

una gran inseguridad juridica.

Con respecto a las distintas vias de solucién se establecen dos tipos de
actuaciones aplicables a las entidades de crédito en funcién de la viabilidad
de éstas y en uno de ellos, existen dos subtipos; es decir, existen distintos
niveles de gravedad o momentos y se aportan soluciones que no son

sucesivas, aunque lo parezcan en una lectura preliminar del articulado2. En

32 De hecho, si miramos la Ley Alemana para la reestructuracion y la resoluciéon ordenada
de entidades de crédito, ésta establece un procedimiento de saneamiento que contiene el
régimen de gestion de crisis antes de que se haya llegado a una situacion de insolvencia
Y, por tanto, se concibe como la posibilidad de que refuerce su posicién financiera en una
suerte de actuacion temprana. El procedimiento de reestructuracion, por el contrario, se
concibe tanto como una segunda fase al procedimiento de saneamiento, como una fase
alternativa que tiene un marcado caracter concursal.
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efecto, para llegar a la resolucion no ha de pasarse previa y necesariamente
por la actuacion temprana, de la misma manera que para proceder a la
resolucion no ha debido pasarse previamente por la reestructuracién porque
la resolucién no es sino la reestructuracién o liquidacién de la entidad. Es
decir, la valoracién inicial que se haga de las circunstancias y condiciones
concurrentes en una entidad han de llevar ab initio a adoptar la via de
solucion adecuada para ella y todo lo mas puede intentarse una via vy,
fracasada ésta, una segunda, pero en ningln caso debe entenderse que estas
soluciones hayan de considerarse como sucesivas. De la misma manera, no
se nos oculta que situaciones de debilidad leve y, por lo tanto, inicialmente
sometidas a una actuacion temprana, acaben derivando en situaciones de
deterioro mas grave subsumibles en la categoria de resolucion segun el

grado de deterioro.

En todo caso, para que proceda la resolucion es necesario que la entidad,
ademas de ser inviable, no tenga perspectivas razonables de impedir su
inviabilidad en un periodo de plazo prudente porque si pudiera hacerlo, ya

no procederia la reestructuracion de la entidad.

Tal y como ya hemos senalado las vias de solucion previstas dependen de
la gravedad de la situacién de la entidad, de su mayor o menor grado de
viabilidad o incluso del tipo de ayuda publica recibida. Pero la linea que
separa una solucién de otra, en ocasiones, es una linea muy delgada, lo que
genera, sin duda, una gran inseguridad juridica. Y es que la Ley 11/2015 al
igual que hiciera su antecesora -la Ley 9/2012- no establece umbrales
cuantitativos algunos, ni indices que sirvan de referencia para saber cual es
el procedimiento mas adecuado para cada entidad. A este respecto, el
supuesto de la concesion de ayudas extraordinarias contemplado en el art.
20 Ley 11/2015 suscita dudas. En efecto, las medidas de amortizacion y
conversiéon de los instrumentos de capital recogidos en los articulos 38 y 39
de la Ley no tienen caracter de ayuda publica extraordinaria (s6lo se exige
que la amortizaciéon y conversion de instrumentos de capital vaya precedida
de la oportuna valoracién en los términos establecidos en el art. 5 Ley
11/2015).
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La adopciéon de la solucion idonea depende, en ultima instancia, de la
valoracién -discrecional- que haga el Banco de Espafa. Se percibe una cierta
ausencia de transparencia que, desde el punto de vista juridico, merece
algun reproche. Por otro lado, el planteamiento suscita diversas vy
trascendentales dudas y crea una situacion de inseguridad juridica mas que
notable como consecuencia del constante recurso a conceptos juridicos
indeterminados: “razonablemente previsible” que la entidad reembolse las
cantidades que se le hubieran concedido; “razones de interés publico” que
justifiquen proceder a la resolucion evitando un procedimiento concursal. En

definitiva, faltan patrones que nos sirvan de guia.

El tratamiento que de estas cuestiones realiza la Ley 11/2015 es
extremadamente laxo y la discrecionalidad técnica del Banco de Espana
notable. De hecho, la discrecionalidad técnica del Banco de Espafa es una
constante en el articulado de la Ley tal y como ya hemos senalado con
anterioridad. La amplitud con que se configuran estos criterios, la ausencia
de umbrales y el hecho de que en modo alguno haya de considerarse la lista
taxativa o de numerus clausus confirma la discrecionalidad técnica de que
goza el Banco de Espafa para adoptar la solucion que entienda mas

conveniente.

Constatada la inseguridad juridica que rodea la opcién por una u otra via
de solucién como consecuencia de la ausencia de criterios objetivos que
coadyuven a su eleccién, la forma en que ha de comunicarse la situacién en

la que se encuentra la entidad suscita no menos dudas.

VI. Determinacion de la inviabilidad.

El apartado 3 del articulo 21 Ley 11/2015 sefala que la determinaciéon de la
inviabilidad de la entidad corresponde al supervisor competente -el Banco de
Espana- debiendo el FROB valorar si concurre la circunstancia del interés
publico y, por tanto, decidir si procede el sometimiento a un procedimiento
de resolucion o si ha de aplicarse la liquidacién conforme a lo establecido en
la Ley Concursal. En su valoracion, el FROB deberda ponderar si con el
procedimiento concursal pueden o no alcanzarse los objetivos perseguidos

por la resolucién, es decir, asegurar la continuidad de actividades esenciales,
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asegurar la estabilidad financiera, la utilizacion mas eficiente de los recursos

publicos y proteger a los depositantes o si, por el contrario, no se puede.

De lo expuesto se deduce que el FROB juega un papel muy relevante en
tanto en cuanto a él corresponde valorar si el interés general y los objetivos
de la resoluciéon imponen la liquidacion o la resolucion de la entidad.
Procedera esta ultima cuando “resulte necesario o conveniente” para alcanzar
los objetivos de la Ley para dicho procedimiento. Con ello, el legislador ha
dejado un amplio margen de valoracién al FROB quien hara una valoracién

razonada.

Obviamente, la actuacion del Banco de Espana, debe ir precedida de la
oportuna comunicacién por parte de los administradores de la entidad
financiera. Asi se entendia bajo el régimen de la Ley 9/2012 a pesar de su
silencio legal y asi lo sefnala expresamente el art. 21.4 Ley 11/2015. Pero,
Jen qué consiste esa comunicacién? Nada dice el texto legal al respecto. Esa
informacion jdebe cumplir con algun requisito formal o basta, por el

contrario, una simple comunicacion verbal o escrita?

Ante la ausencia de reglas, parece razonable entender que baste con una
mera comunicacién por escrito por parte de la entidad en la que se dé cuenta
de la situacion en la que se encuentra asi como una valoracién o primera
estimacién sobre su (in)viabilidad. Llama la atencion que nada de esto se
contemple (lo cual, entre otras cosas, podria servir a los administradores
para exonerarse -en su caso- de eventuales responsabilidades). Para la
determinacién del dies a quo debera tenerse en cuenta “el momento en que
los administradores conocieron o hubieron debido conocer” la concurrencia
de alguna de las circunstancias que ponen de manifiesto las dificultades de

la entidad.

Tanto la disposicion transcrita como el articulo 5 LC3? y el articulo 363.1.e)%*

LSC relativo a la disolucién por pérdidas establecen una obligaciéon -en

3 Deber cuya inobservancia sanciona, al tratar la calificacion del concurso, con la
presuncién de la existencia de dolo o culpa que en la generacion o agravacion del estado
de insolvencia salvo prueba en contrario (articulo 165.1 LC).

3 Articulo 5. Deber de solicitar la declaraciéon de concurso.
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huestro caso- de comunicaciéon de la situacion de la entidad y de
presentacion del plan de reestructuracién referida al momento en que los
administradores conocieron o debieron conocer que la entidad se encontraba

en alguna de esas situaciones.

En definitiva, la entidad estara obligada a comunicar al Banco de Espafa su
inviabilidad cuando cuando conociera o hubiera debido conocer su situacion
de debilidad o prevea su inviabilidad en un plazo razonablemente préximo.
su necesidad de ayuda publica para garantizar su viabilidad. El legislador
parece decantarse (al igual que sucede en el ambito del Derecho concursal)
por un criterio subjetivo del conocimiento de la concurrencia de la situacion,
pero ese subjetivismo no es absoluto pues se introducen elementos objetivos
y, por tanto, la necesidad de valorar si, atendidos los criterios de la Ley
11/2015 sobre el concepto de inviabilidad, es o no razonablemente exigible
el conocimiento de la situaciéon. La carga de la prueba del conocimiento por
la entidad (por su Consejo de Administracion) de su necesidad de apoyo para
asegurar su viabilidad pesa sobre quien lo alegue pero se alivia al establecer
la Ley una suerte de presuncién juiris tantum en el sentido de que cuando
concurran alguno de los hechos del articulo 20 Ley 11/2015 la entidad sera
conocedora de su situacion de inviabilidad y, en consecuencia, a partir de ese
momento existira la obligacién para los administradores de dirigirse al Banco

de Espana para comunicar su necesidad de resolucién.

Ahora bien, nada prevé la Ley en relacién la concurrencia de una causa de
disoluciéon societaria de tal manera que ha de entenderse que la obligacién
de los administradores de disolver la entidad concurriendo una causa de
disolucion obligatoria subsiste. Dicho en otros términos, el deber de
desempenar el cargo con la diligencia de un ordenado empresario (articulo

225 LSC) ha de llevarles a convocar la Junta para que adopte un acuerdo de

1. El deudor debera solicitar la declaracién de concurso dentro de los dos meses
siguientes a la fecha en que hubiera conocido o debido conocer su estado de insolvencia.

2. Salvo prueba en contrario, se presumira que el deudor ha conocido su estado de
insolvencia cuando haya acaecido alguno de los hechos que pueden servir de fundamento
a una solicitud de concurso necesario conforme al apartado 4 del articulo 2 vy, si se trata
de alguno de los previstos en su parrafo 4.°, haya transcurrido el plazo correspondiente.
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disolucion cuando concurra alguna de las causas de disolucion contempladas
en el articulo 363 LSC so pena de ser considerados responsables
solidariamente de las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la

causa legal de disolucién (articulo 367 LSC).

Sorprendente resulta también el silencio del legislador en relacién con el
papel que el Banco de Esparfia ha de desempenar en este primer momento v,
mas concretamente, con la comunicacion que realice la entidad sobre su
situacion. La Ley no prevé si el Banco de Espafia ha de emitir o no un Informe
sobre la decision adoptada por la entidad o el grado de motivaciéon que, en
su caso, debiera concurrir en su pronunciamiento®. Parece que a pesar de la
gravedad y de la preocupacion que suscita el mero hecho de que una entidad
se encuentre en situacién de inviabilidad o prevea que vaya a estarlo, la
posicion en estos primeros momentos del Banco de Espafia es de pasividad
total, en principio. Es decir, el supervisor se limita en este primer momento -
aparentemente- a acusar recibo de la solicitud o comunicacion emitida por la
entidad correspondiendo todas iniciativas posteriores al FROB (vid. arts. 22-
24 Ley 11/2015).

% Puede el Banco de Espafa en ese momento inicial exigir a la entidad que opta por el
procedimiento de actuacién temprana o por la resoluciéon?
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