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RESUMEN

La disposicion adicional duodécima de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordena-
cion, supervision y solvencia de entidades de crédito sujeta a la autorizacion del
Ministerio de Economia las operaciones de modificacion estructural en las que
intervengan entidades de crédito, asi como “cualquier acuerdo que tenga efectos
econdmicos o juridicos analogos”. El control administrativo tradicional que en Es-
pafia ha existido sobre este tipo de operaciones -por si mismas, con
independencia de su trascendencia prudencial o su incidencia en las condiciones
exigidas para el mantenimiento de la autorizacion de la entidad- no solo se man-
tiene en los mismos términos anteriores a la citada ley sino que se amplia a
supuestos que constituyen un concepto juridico indeterminado. La disposicion,
que representa un obstaculo evidente al desenvolvimiento de las operaciones cor-
porativas bancarias, deberia ser reformada o incluso derogada por varios motivos:
(i) carece de una justificacién prudencial evidente —existen otras técnicas que ya
atienden a la misma finalidad-, (ii) no tiene un encaje claro en la distribuciéon de
competencias administrativas en materia bancaria tras el arranque del Mecanismo
Unico de Supervisién e (iii) introduce una inseguridad que solo puede paliarse
mediante el oneroso procedimiento de recurrir a la consulta permanente con la

Administracion.
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ABSTRACT

The twelfth additional provision of the Credit institutions ordination, supervision
and solvency Act 10/2014 requires the prior approval by the Ministry of Economy
of credit institutions’ structural modifications as well as of “"any agreement with
analogous economic or legal effects”. Therefore, the traditional control applied in
Spain to this kind of transactions —irrespective of their actual prudential effects or
their impact on the requirements to obtain and keep their license by credit insti-
tutions- is not only maintained but extended to other, highly undetermined,
operations. The provision, which poses an evident obstacle to the development of
banks’ corporate operations should be reformed or even abrogated for a number
of reasons: (i) it is not easy to justify on prudential grounds -there are other
controls with the same purpose-, (ii) it does not evidently fit within the distribution
of administrative competences after the launch of the Single Supervisory Mecha-
nism and (iii) introduces legal uncertainty than may only be tackled by an onerous

recourse to constant consultation with the Administration.
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I.INTRODUCCION

Uno de los elementos que llamaron la atencidon de los especialistas al conocerse
los textos prelegislativos de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacién, su-
pervisién y solvencia de entidades de crédito (“"LOSSEC”) fue el tenor de su

disposicién adicional duodécima (DA 123");

Disposicién adicional decimosegunda. Autorizacion de operaciones de mo-

dificacién estructurales.

1. Corresponderd al Ministro de Economia y Competitividad autorizar las
operaciones de fusién, escision o cesion global o parcial de activos y

pasivos en las que intervenga un banco, o cualquier acuerdo que tenga
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efectos econdmicos o juridicos analogos a los anteriores. A estos efec-
tos, y con caracter previo a la concesion de la autorizacion, se solicitara
informe al Banco de Espafa, al Servicio Ejecutivo de la Comision de
Prevenciéon del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias, a la
Comisién Nacional del Mercado de Valores y a la Direccion General de

Seguros y Fondos de Pensiones, en los aspectos de su competencia.

2. La solicitud de autorizacién debera ser resuelta dentro de los seis meses
siguientes a su recepcion en la Secretaria General del Tesoro, o al momento
en que se complete la documentacion exigible y, en todo caso, dentro de
los doce meses siguientes a su recepcion. Cuando la solicitud no sea re-
suelta en el plazo anterior, podrda entenderse desestimada.
Reglamentariamente se establecera el resto de los términos del procedi-

miento de autorizacion.

3. La autorizacion de operaciones de fusidn, escision o cesion global o par-
cial de activos y pasivos en las que intervenga una caja de ahorros o una

cooperativa de crédito se regiran por su normativa especifica.

La DA 122 se desarrolld a través del articulo 11 del Real Decreto 84/2015, de 13
de febrero ("RD 84/2015") y cabe presumir que el legislador no encuentra en esta
pieza regulatoria excesivos defectos, puesto que este mismo régimen se extendio,
casi literalmente, a las entidades aseguradoras en el articulo 90 de la Ley
20/2015, de 14 de julio, de ordenacidn, supervision y solvencia de las entidades
aseguradoras y reaseguradoras y se pretende extender a los establecimientos fi-
nancieros de crédito, a juzgar por el proyecto de texto reglamentario que debe
regularlos. Las empresas de servicios de inversidon, sin embargo, conservan un
régimen algo menos expansivo, conforme al articulo 159 del Texto Refundido de

la Ley del Mercado de Valores.

Siendo la Ley 10/2014 un texto legal, creemos, bienvenido en el sector por cuanto
conlleva un esfuerzo de sistematizacién y siendo también, sin duda, el mayor
avance en muchos afios en la necesaria codificacion de nuestro Derecho finan-
ciero, la insercion de esta disposicion —que, visto lo visto, no tiene nada de ligera

0 poco consciente- resulta sorprendente por cuanto: (i) introduce una dosis de
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inseguridad juridica en las transacciones del sector financiero que solo es gestio-
nable mediante el oneroso proceso de acudir permanentemente al procedimiento
administrativo y (ii) es extemporanea, a la vista del grado de evoluciéon de nuestro
sistema institucional bancario y, sobre todo, dada la nada desdefable circunstan-
cia de que Espafia ha quedado inserta en el Mecanismo Unico de Supervision

(“"MUS"), cuestidon que era conocida al tiempo de redactarse la ley.

Siempre existié en nuestro Derecho un control administrativo en sede ministerial
de lo que, antes doctrinalmente y ahora también legislativamente, se denominan
“modificaciones estructurales”. Y existian razones (prudenciales) para ello, al me-
nos cuando (i) las “modificaciones estructurales” eran la fusion, la escision y la
cesion global de activo y pasivo y (ii) nuestro sistema administrativo de regulacion
y supervision bancarias distribuia con cierta claridad funciones entre el ministerio
competente en materia de economia y politica bancarias (comoquiera que se vi-
niera denominando en las sucesivas reformas organizativas —en estos momentos,
Ministerio de Economia y Competitividad-) y el Banco de Espafa. Con el paso del
tiempo, el concepto de “modificacidon estructural” se ha ido ampliando para abar-
car figuras -la segregacion y la cesion parcial de activos y pasivos- cuyos efectos
“estructurales” poco tienen de obvios y que, por tanto no plantean los mismos
problemas prudenciales y, sobre todo, el reparto competencial cambid sustancial-
mente, primero en 2012 tras la implementacién del Memorando de Entendimiento
con las Autoridades Comunitarias -y su resultado legislativo: el Real Decreto-Ley
24/2012, de 31 de agosto- y definitivamente en 2014, con la entrada en vigor del
MUS.

Lo razonable hubiera sido que la norma de control se hubiese adaptado a uno y
otro cambio, acompafiandolos. No es esto, sin embargo, lo que ocurrié con la DA
122 de la Ley 10/2014, que es ajena a esta evolucion en lo estrictamente tocante
a las modificaciones estructurales. Pero es que, mas alld de introducir una regu-
lacién de esos procesos juridicos poco acorde con el resto del Ordenamiento, la
DA 122 expande el control administrativo, aqui ya si, sin precedente alguno, nada
menos que a “cualquier acuerdo que tenga efectos econémicos o juridicos analo-

gos a los anteriores”, concepto juridico indeterminado donde los haya.

Cabe, por supuesto, realizar interpretaciones razonables de esa frase y, por tanto,

cabe buscarle a la DA 122 un campo de aplicacidn, si no justificado, si cabal. El
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problema es que la entidad de crédito que acometa, sin la debida autorizacién,
una operacion sujeta a la misma, comete una infraccion muy grave de la norma-
tiva de ordenacion y disciplina. En el ambito de las transacciones del sector
financiero, la necesidad de una autorizacién -o a la duda sobre si esta es exigible-
se traduce inmediatamente en una imposibilidad de proceder y la necesidad de
sujetar los acuerdos a condicién suspensiva. Y el Unico modo de obtener plena
seguridad sobre la necesidad o no de contar con una autorizacion es consultar a
la Administracion, recurriendo al expediente de pedir criterio y, subsidiariamente,
solicitar dicha autorizacion. Pues bien para cerrar el circulo, la Administracion se
concede nada menos que seis meses extensibles a doce -frente a los tres que,

hasta la reforma y, ante el silencio, le otorgaba la LRJ-PAC- para resolver?.

Creemos no exagerar si decimos que no hay transaccion corporativa bancaria sig-
nificativa sobre la que ahora mismo no gravite la DA 123, haciendo

innecesariamente onerosos los plazos de las operaciones.

A nuestro juicio, como intentaremos mostrar en este breve trabajo, la DA 123 Ley
10/2014 deberia ser derogada o, al menos, sustancialmente modificada, por
cuanto (i) carece de funcién prudencial evidente, (ii) es incoherente con el resto
del sistema juridico y, por tanto, supone un obstaculo que cabe calificar de poco

justificado al desenvolvimiento de las transacciones en nuestro sector bancario.

II. EL CONTROL ADMINISTRATIVO DE LAS MODIFICACIONES ESTRUCTU-
RALES: JUSTIFICACION PRUDENCIAL Y TECNICAS ALTERNATIVAS

Hasta el afio 2012, en la cuestidon que nos ocupa incidian, en nuestro Derecho,
dos preceptos fundamentales: (i) por un lado, el articulo 43 de la Ley 26/1988,
de 28 de julio decia que correspondia “al Ministro de Economia y Hacienda, previo
informe del Banco de Espafa, autorizar la creacion de las entidades de crédito” y
(ii) por otro, el articulo 45 de la Ley de Ordenacidén Bancaria de 19462, decia que
se requeria la autorizacion “del Ministro de Hacienda, previo informe del Consejo
Superior Bancario®... c) para los acuerdos de fusion, absorcion o escision, asi como

la cesion global de activos o pasivos en los que intervenga una firma bancaria”.

1Y que, al menos hasta ahora, parece seguir siendo el tiempo que, en la practica, se emplea para autorizar.
2 Redaccion dada por la Ley 44/2002, de 22 de noviembre.
3 Referencia que habia que entender hecha al Banco de Espaiia.
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La logica del control administrativo se encuentra si partimos de una regla razona-

blemente sencilla de formular: una entidad de crédito obtiene su autorizacion

sobre la base de unos determinados elementos y debera volver al mismo érgano

gue emitié dicha autorizacidon cuando los citados elementos experimenten varia-

ciones significativas. Recordemos que los requisitos para obtener una licencia

bancaria, hoy contenidos en el articulo 4 del RD 84/2015, son:

a)

b)

c)

d)

e)

f)

9)

h)

Revestir la forma de sociedad andnima constituida por el procedimiento de

constitucion simultanea y con duracidn indefinida.

Tener un capital social inicial no inferior a 18 millones de euros, desembol-

sado integramente en efectivo y representado por acciones nominativas.

Limitar estatutariamente el objeto social a las actividades propias de una

entidad de crédito.

Que los accionistas titulares de participaciones significativas sean conside-

rados idéneos.

No reservar a los fundadores ventaja o remuneracidn especial alguna.

Contar con un consejo de administracién formado por al menos cinco
miembros. Los miembros del consejo de administracion, los directores ge-
nerales o asimilados y los responsables de las funciones de control interno
y otros puestos clave tanto de la entidad como, en su caso, de la sociedad
dominante, deberan cumplir los requisitos de idoneidad previstos en el ca-
pitulo III del propio RD 84/2015.

Contar con una adecuada organizacién administrativa y contable, asi como
con procedimientos de control interno adecuados que garanticen la gestion

sana y prudente de la entidad.

Tener su domicilio social, asi como su efectiva administracién y direccién,

en territorio nacional y
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i) Contar con procedimientos y 6rganos adecuados de control interno y de
comunicacién para prevenir e impedir la realizacion de operaciones rela-
cionadas con el blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo en

las condiciones establecidas por la normativa correspondiente

En linea de principio, una modificacién estructural puede afectar a cualquiera de
esas condiciones, asi pues, parece haber una légica bastante clara en el someti-
miento de dichas operaciones a control. Lo anterior contrasta con dos realidades:
(i) si bien hay otros ordenamientos nacionales (p.ej. el portugués) que contem-
plan reglas parecidas no son todos, ni mucho menos y (ii) las normas comunitarias
no exigen el sometimiento a control de este tipo de operaciones. Resulta claro
gue la légica descrita no se oculta ni al legislador comunitario ni a los reguladores
nacionales de otros paises de nuestro entorno. Simplemente, existen otras herra-
mientas técnicas que ya permiten controlar esos “impactos estructurales” (en la
medida en que sean tales). Recordemos, en efecto, que, en toda la Unién Europea

y entre otras cuestiones:

a) Esta sometida a autorizacion administrativa previa la obtencion de la licen-
cia de una entidad de crédito para operar (también hay control

administrativo en la revocacién de la autorizacién).

b) Existe control previo (no oposicion) de las tomas de participaciones signi-

ficativas y

c) Las entidades deben someter a autorizaciéon las reducciones de su capital

social u otros elementos de sus recursos propios

Es razonable presumir que una modificacion estructural quedara, en sus efectos
y por lo comun, capturada, en general, por las técnicas anteriores (una o varias).
En efecto, la fusidon entre entidades de crédito implicard siempre la extincién de
al menos una de ellas y bien la creacidén de una entidad nueva, bien una incorpo-
racion de socios a la entidad absorbente; por tanto, se requerira la autorizacion

de una nueva entidad o bien la no oposicién a la adquisiciéon de participaciones
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significativas de los socios de las entidades absorbidas en la absorbente®. Algo
semejante ocurre en las escisiones, en las que la sociedad escindida, cuando no
se extingue, reduce capital y las entidades beneficiarias, o bien se crean como

efecto de la escision, o amplian capital, dando entrada a nuevos socios.

Pueden no obstante, concebirse casos en los que las técnicas alternativas resulten
insuficientes, especialmente dada la amplitud del concepto de “modificacién es-

|Il

tructural” en nuestro sistema juridico tras la entrada en vigor de la LME. Aparte
de casos-limite como, por ejemplo, una fusién por absorcién de una entidad no
financiera por una entidad de crédito cuyo impacto econémico no dé lugar a la
toma de participaciones significativas en la entidad absorbente>®, modificaciones
como la cesion parcial de activos y pasivos -establecida por la DA 32 de la LME y
reservada a entidades de crédito- o supuestos de segregacidn intragrupo, acogi-
das al articulo 49 LME y sin ampliacion de capital en la entidad beneficiaria -
incluso cuando esta es una entidad de crédito- no se encuadran en ninguno de los

supuestos anteriores y si son capturadas por la técnica de autorizacion espafiola.

Al respecto, hay que recordar que, mas alla de la necesidad de autorizaciones o
no oposiciones impuesta por las leyes a ciertas operaciones especificas, la super-
vision prudencial se aplica con caracter continuado. Si bien es cierto que pueden
existir operaciones con impacto econémico significativo que no queden capturadas
por las técnicas alternativas descritas mas arriba, no lo es menos que puede con-
fiarse en que el supervisor y la normativa prudencial que deben aplicar las
entidades de modo continuo ofrecen cautelas suficientes. La norma espafola
sienta, por tanto, una suerte de “presuncién de relevancia” que exige siempre un

control reforzado, cuya necesidad no es siempre obvia.
III.LA AMPLIACION DEL AMBITO SUSTANTIVO DE LA AUTORIZACION
Puede discutirse, desde una perspectiva de politica legislativa, si la combinacién

del articulo 45 c) de la LOB y el 43 de la LME era o no acorde a un principio de

intervencion minima pero, aparte de tener una justificacién prudencial plausible,

4 Pudiera ocurrir, desde luego, que, como consecuencia de una absorcion, ninglin socio de una entidad absorbida
resultara tener derecho a una participacion significativa en la entidad absorbente, pero en ese caso resulta licito
preguntarse en qué medida estamos ante una operacién con trascendencia estructural.

5 En este supuesto, no se extinguiria entidad de crédito alguna.
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tenia dos caracteristicas valiosas: (i) claridad -al referirse a operaciones tipicas
(fusidn, escision y cesion) perfectamente definidas, no adolecia de ambigiedad
alguna- y (ii) coherencia desde el punto de vista de la competencia administrativa.

Como veremos, en la DA 122 de la LOSSEC no concurre ninguna de las dos.

En efecto, el articulo 45 c) de la LOB se referia a la fusion, escision y cesidn, en
l6gica correspondencia con la época de su redaccidon y ultima modificacion -

|Il

cuando el término “modificacion estructural” pertenecia al ambito exclusivamente
doctrinal-. La DA 122 de la LOSSEC -posterior a la LME, sin embargo- opta por
emplear el giro “operaciones de fusion, escision o cesion global o parcial de activos
y pasivos en las que intervenga un banco” (el articulo 11 del RD 84/2015 si habla,
sin embargo, de "modificaciones estructurales”). Quedan excluidas, por tanto, del
ambito de la disposicion la transformacion y el traslado internacional del domicilio
social, que se conceptlan también modificaciones estructurales en la LME. Al res-
pecto, hay que decir que la primera operacion (la transformacion) solo es posible
en cooperativa® (de crédito) o, eventualmente en sociedad andnima europea’ lo
que, de suyo, ya requiere la pertinente autorizacion. El traslado internacional del
domicilio social en el caso bancario es materia que merceria un analisis aparte.
Baste indicar que, a nuestro juicio, requeriria un proceso de autorizacion completo
en la jurisdiccion de destino (téngase, en todo caso, presente el deber de los
bancos de tener su domicilio social alli donde radique su principal establecimiento

y el centro efectivo de su direccién).

Lo mas llamativo de la DA 1223 LOSSEC es, sin duda, la extensién del ambito de
la autorizacidn a “cualquier acuerdo que tenga efectos econdémicos o juridicos
analogos a los anteriores” [esto es, a “operaciones de fusién, escision o cesion
global o parcial de activos y pasivos”]. Concepto juridico indeterminado donde los

haya.

6 Un banco es imperativamente una sociedad an6nima, asi que no puede ser objeto de transformacion sin previa
renuncia a la licencia para operar, excepto en cooperativa de crédito o en sociedad an6nima europea. Si bien esta
prevista la “transformacién” de un establecimiento financiero de crédito en banco, la ley no prevé el paso contrario
—pese a que podria plantearse en el caso de un banco que no tomara depdsitos ni ejerciera otras actividades
reservadas-, pero esto no es una “transformacion” en sentido técnico mercantil, dado que bancos y establecimien-
tos financieros comparten como tipo societario la sociedad anénima.

" La sociedad andnima europea no ha sido una férmula exitosa en el sector bancario. Si existe alguna sociedad de
seguros sefialada que reviste esta forma.
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En efecto, équé es un acuerdo con efectos “econdmicos o juridicos analogos” a

una modificacidon estructural?

Desde un punto de vista estrictamente juridico, la fusion, escisidon y cesidn tienen
dos tipos basicos de efectos: (i) los traslativos de dominio (via sucesion universal
en todos los casos, como denominador comun) sobre un conjunto de activos y
pasivos —que, por hipétesis, han de formar siempre una “unidad econémica”’- y
(ii) los propiamente estructurales, es decir, los impactos sobre las personas juri-
dicas intervinientes y sus bases sociales, que existen en la fusién y la escisidén en
sentido propio, pero estan ausentes en la cesidon global no extintiva y en la cesién
parcial y aparecen desdibujados en la segregacion (existen en la sociedad bene-
ficiaria Unicamente, y ello con limitaciones y siempre que esta amplie su capital
social). Mucho mas complejo es sistematizar los efectos “econémicos” de una mo-
dificacion estructural puesto que, si bien, a priori, la nocién llama naturalmente a
la idea de “operacién de alto impacto” —econdmicamente trascendente- no tiene
por qué ser asi; hay modificaciones estructurales que no revisten gran importancia
econdmica para las sociedades bancarias involucradas e incluso, desde una pers-
pectiva consolidada, pueden ser del todo irrelevantes. Es lo que ocurre cuando las
modificaciones tienen por finalidad, por ejemplo, simples reordenaciones internas
de un grupo (operaciones que son mucho mas frecuentes que las propiamente de

mercado o con terceros).

En realidad, el Unico denominador comun de las modificaciones estructurales, tal
como el concepto ha quedado configurado legislativamente en Derecho espaiiol
(como amalgama de negocios juridicos hasta cierto punto heterogéneos) es su
caracter de negocios traslativos®, por sucesion universal, de una “unidad econdé-
mica” (el total del patrimonio de una sociedad o conjuntos de activos, pasivos,
medios y personas que, en un sentido econdémico, son “empresas” -o, al menos,
conjuntos funcionalmente coherentes- y no meros agregados de activos y pasi-
vos)?. En este sentido, siempre que estemos en presencia de un negocio traslativo
del dominio sobre una unidad econdémica —-por ejemplo, una compraventa o una

aportaciéon no dineraria- parece claro que la operacién podria resultar “analoga”,

8 Salvo, ldgicamente, la transformacién y el traslado internacional de domicilio.

° En rigor, podriamos decir que existe un conjunto diversos de negocios con un mismo presupuesto objetivo (la
existencia de un “negocio”) que la ley homogeneiza en sus resultados, anudando la sucesion universal y, por tanto,
exceptuandolos de las reglas generales del trafico.
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al menos juridicamente, a una modificacién estructural, puesto que ése -que lo
gue se traslada sea una unidad econdémica- es el Unico requisito mercantil sustan-
tivo impuesto por nuestro Derecho. Es facil concluir, por tanto, que cabra
encontrar “efectos econdmicos o juridicos andlogos” a los de una modificacion
estructural en cualquier acuerdo que dé como resultado —obviamente ya no con
sucesion universal, puesto que eso solo es posible mediante recurso a las modifi-
caciones estructurales mismas- la traslaciéon del dominio sobre una “unidad

econdémica”.

Es evidente que, asi interpretado, el precepto tiene un dambito de aplicacién po-

tencial amplisimo.

Pareceria mas ldgico interpretar esa referencia a “efectos econémicos o juridicos
analogos” como una clausula de cierre o antielusion que persigue sujetar a control
aquellas operaciones que, teniendo el mismo o semejante impacto prudencial (y
el calificativo nos parece relevante) que las tipicas, no revisten —bien porque no
puedan revestirla, bien porque la entidad opte por no aplicarlas- su forma. En
otras palabras, a efectos de interpretacién, no parece sensato cefiirse a lo que
todas las modificaciones estructurales tienen de comin, sino a lo que tienen de
habitual, esto es, la verdadera razon por la que, cabe presumir, se sujetan a
control (mas alld de que la conexion formal genere, por exceso, la sujecion de
operaciones que carecen de trascendencia). Asi vistas las cosas, entendemos que
cabria exigir para considerar que hay “efectos econdémicos o juridicos analogos”
impacto estructural (societario) y relevancia econémica o, al menos, una de las
dos cosas ya que, en efecto, aunque como hemos visto no necesariamente sea
asi, es lo habitual en las modificaciones estructurales y en todo caso la razén que

llama a la intervencidén administrativa.

Como deciamos, desde una perspectiva prudencial —que, entendemos, es la que
procede adoptar sistematicamente- se revela como carente de sentido la reflexion
que, desde un prisma puramente gramatical, haciamos mas arriba en cuanto a si,
precisamente, debia entenderse que la referencia a la “analogia” buscaba capturar
principalmente aquellas operaciones que no se puede articular como modificacio-
nes estructurales. Muy al contrario, interpretada —creemos que cabalmente- como
norma antielusién, la disposicidn (otra cosa es que la poca fortuna de la redaccion

permita sostener otras lecturas) deberia tener como objeto principal precisamente
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las transacciones que, pudiéndose articular como modificaciones estructurales
(mas aun, quiza, debiéndose articular razonablemente como tales), no se articu-
lan asi, entre otros motivos por razones de economia regulatoria'®. Aquellas que,
por construccién, ni tan siquiera se pueden concebir como modificaciones estruc-
turales —salvo recurriendo a esquemas antinaturales, alambicados o carentes de

sentido de economia en las transacciones- deberian, mas bien, quedar fuera.

En otro orden de cosas, obsérvese que la ley habla de “cualquier acuerdo que
tenga efectos econémicos o juridicos analogos a los anteriores” [a la fusidn, etc.]
(subrayado nuestro) y el apartado a) del articulo 11.3 del RD 84/2015 exige que
se remita al Ministerio, como primer documento que debe formar parte del expe-
diente “[CJertificacion del acuerdo del consejo de administracién, aprobando el
proyecto de fusion, escision o cesion global o parcial de activos y pasivos o del
acuerdo con efectos econémicos o juridicos analogos a las operaciones anterio-

n”

res”. La referencia a un “acuerdo” -de consejo, al menos- parece llamar a
operaciones con unas minimas implicaciones societarias. Si se presume la exis-
tencia de un acuerdo de consejo, es de pensar que la ley pretende capturar (i)
operaciones en las que la existencia de ese acuerdo es un requisito de caracter
legal (p.ej. una aportacion no dineraria de un negocio) u (ii) operaciones que, por
su trascendencia econdmica, superan los niveles ordinarios de delegacion y, por

tanto, son examinadas y aprobadas por el 6rgano de administracién en pleno. (...)

Dicho todo esto, aparte de que no estamos seguros de que la practica adminis-
trativa generada hasta la fecha avale la interpretaciéon que consideramos mas
razonable, la realidad practica es que la imprecisién del precepto obliga, de hecho,
a las entidades a procurarse seguridad juridica de la Unica forma posible, que es
acudiendo a la Administracidn a través de una consulta. Las operaciones corpora-
tivas deben, por tanto, someterse a una condicién suspensiva, en tanto la citada
consulta o la autorizaciéon no son objeto de resoluciéon, con el consiguiente coste

de transaccion.

10 Entendemos que el arquetipo de operacion “analoga” es una ampliacion de capital no dineraria por aportacion
de negocio frente a una segregacion. Nuestro derecho establece aqui una alternativa: asumiendo las cargas so-
cietarias asociadas a la segregacién, se obtiene el beneficio de la sucesién universal, en tanto que, por el
expediente menos gravoso de la ampliacion de capital, la transferencia patrimonial es uti singuli. Esa alternativa
conllevaba, bajo régimen ya descrito del articulo 45 ¢) LOB, a su vez, una suerte de opcionalidad en el ambito
regulatorio ya que, en el caso de la segregacién, ademas de las cargas societarias era (y es) preciso solicitar la
autorizacion administrativa, cosa que no sucedia en el caso de la ampliacion de capital (es cierto que, cuando la
ampliacion da lugar a la adquisiciéon de una participacién significativa, se activan otros tipos de controles —los
propios de participaciones significativas-, pero esa es otra cuestion).
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IV.EL DESPLAZAMIENTO COMPETENCIAL

Mas alld de la ldgica de fondo que pudiera tener el requisito de autorizacién en
cada caso, hemos podido observar que el sistema bajo la Ley de Ordenacién Ban-
caria de 1946 y la LDIEC era coherente desde un punto de vista competencial: la
autoridad competente para conceder y revocar licencias bancarias era el Ministerio
de Economia y, por tanto, a este debia volverse ante modificaciones de impacto
en alguno de los elementos basicos que sustentaron la obtencién de esa licencia.
El Banco de Espafia desempefiaba en estos procesos un imprescindible papel téc-

nico, a través de los preceptivos informes, pero no era titular de la competencia.

Este estado de cosas sufre un cambio sustancial en 2012. Una de las condiciones
impuestas por el MOU fue el traslado de la competencia en materia de concesion
y retirada de licencias bancarias al Banco de Espafia (condicién n° 24), lo que se
operd puntualmente mediante la modificacion del articulo 43 de la LDIEC, con
efectos 1 de enero de 2013, a través del apartado sexto de la DF 42 del Real
Decreto-ley 24/2012, de 31 de agosto.

Ciertamente, existen razones muy validas para cuestionar el acierto de la medida
de desplazamiento competencial pero, asumida esta, hubiera sido de esperar una
armonizacion, en aras de la coherencia, de las diferentes facultades que integra-
ban la competencia autorizatoria y supervisora. No se hizo asi, sin embargo, de
forma que, si bien la competencia de autorizacion y revocacion de autorizaciones
de bancos pasé al Banco de Espana, la competencia de autorizaciéon de modifica-
ciones estructurales se retuvo por el Ministerio de Economia'l. El mantenimiento
de la disfuncionalidad en la LOSSEC hace poco razonable pensar en un olvido o
en un producto l6gico del apresuramiento propio de las medidas legislativas que
hubo que adoptar para trasladar el MOU. Mientras que la DA 122 dice lo que ve-
nimos reiteradamente exponiendo, el articulo 4 de la LOSSEC es claro en cuanto
a la atribucién de competencia al Banco de Espafia, entre otras materias, en la

creacion de bancos y la revocacion de sus licencias.

11 Con caracter general, puede afirmarse que se dio un cumplimento de minimos a la condicién 242, El Ministerio
retuvo todas aquellas competencias que el Memorando no le obligaba expresamente a transferir al Banco de Es-
pana.
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Toda vez que, como vimos mas arriba, en el seno de las modificaciones estructu-
rales inciden también otras técnicas de control, la dispersién competencial genera
situaciones llamativas. Asi, una fusidn de bancos por creacién de nueva entidad
requeriria la autorizacion del Banco de Espaia —por la creacidon de la entidad nueva
y desaparicion de las existentes- por aplicacion del articulo 4 de la LOSSEC vy del
Ministerio de Economia por aplicacién de la DA 122 (para hacer mas curiosa la
cuestidn, el Ministerio ejerce su competencia... previo informe del Banco de Es-

pafa).

Como deciamos mas arriba, existen otros paises en los que las modificaciones
estructurales estan sujetas per se, con independencia de su impacto real sobre
las condiciones de autorizacion, a control administrativo. Lo que es ciertamente
peculiar es que la autoridad encargada de conceder la autorizacion sea distinta de
la competente para autorizar la modificacion estructural. Asi, en Portugal, por
ejemplo, la fusion o escisién -el concepto general de “modificacién estructural”
no se contempla como tal en el Derecho portugués- de entidades esta sujeta a
autorizacién previa del Banco de Portugal, que es la autoridad supervisoral? e
igual ocurre en Italia, donde fusiones y escisiones -de nuevo, no otras figuras-

estan sujetas a la autorizacién de la Banca d'Italial3.

Dado que hablamos de competencias conferidas por ley —por norma de idéntico
rango e incluso en la misma sede normativa- no parece haber mas solucién que
la concurrencia: las operaciones quedan abocadas a la obtencion de informes re-
dundantes, de Administraciones concurrentes que tutelan los mismos bienes

juridicos protegidos.

La cuestidon adquirio tintes juridicamente mas complejos con ocasién de la entrada
en vigor del MUS. En efecto, recordemos, por virtud del Reglamento (UE) n©
1024/2013, de 15 de octubre de 2013, del Consejo!4, Espafia se incorpord al MUS
y, por tanto, se transfirieron, en ultima instancia, al Banco Central Europeo, la
mayoria de las competencias atribuidas en la LOSSEC al Banco de Espafia (como

prevé la propia LOSSEC, por otra parte, que ya atribuye esas competencias para

12 yvéase el art. 35.1 del Decreto Ley 298/92 Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras.
13 véase el art. 57 del Decreto Legislativo de 1 de septiembre de 1993, n. 385. Testo Unico Bancario.

14 Nétese que el reglamento, pese a que el MUS no entré en funcionamiento hasta el 4 de noviembre de 2014, es
anterior a la propia LOSSEC.
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su ejercicio en el marco del MUS). El articulo 4 del Reglamento 1024/2013 confiere
al BCE, en particular, competencia “exclusiva”, entre otras materias, en la conce-
siéon y revocaciéon de licencias bancarias y en la toma de participaciones

significativas.

Asi las cosas, se mantiene la concurrencia competencial, pero ahora el Ministerio
de Economia, en virtud de una ley espafiola, concurre con el BCE, que recibe su
competencia de un reglamento comunitario. No se trata, recordemos, de que
exista concurrencia competencial sobre un mismo ambito de actividad econdmica
entre una autoridad nacional y una autoridad comunitaria. Ello puede suceder y
sucede con frecuencia, bien entendido que las diferentes autoridades tutelan as-
pectos distintos de esa misma realidad econdmica. Asi, por ejemplo, es evidente
gue una fusion interbancaria es, ademas, una concentracion empresarial y, por
tanto, es posible que la operacion quede sometida concurrentemente a la autori-
zacién tanto de las autoridades administrativas encargadas de la supervisién
prudencial como de las autoridades de defensa de la competencia. La operacion
es, claro estd, la misma, pero los bienes juridicos que tutelan las administraciones

respectivas son diferentes.

No ocurre asi en el caso que nos ocupa. Deciamos mas arriba que en materia de
modificaciones estructurales, la Iégica del control administrativo estriba en el im-
pacto prudencial de dichas modificaciones, concretado en cambios de las
condiciones que posibilitaron la obtencidn de la licencia. Pues bien, la competencia
en materia de supervision prudencial —incluida la competencia en materia de con-
cesion de licencias- ha sido ahora trasladada al BCE. ¢Qué bien distinto, por tanto,
puede estar ahora tutelando el control ministerial? La pregunta no tiene una res-
puesta facil, si es que tiene alguna, lo que nos lleva a cuestionarnos lo ajustado

a Derecho de la DA 122 una vez ha arrancado el MUS.

La cuestion no es obvia puesto que el Reglamento (UE) n® 1024/2013 no enco-
mienda al BCE todas las funciones de supervisién prudencial bancaria sino algunas
de ellas -sin duda, las mas significativas-. A mayor abundamiento, el Derecho
bancario no ha sido objeto de una comunitarizacién completa. El régimen juridico

de las entidades de crédito ha tenido y sigue teniendo particularidades nacionales.
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El ejemplo que venimos glosando es una de ellas: hay paises en los que las fusio-
nes bancarias estan sometidas a control administrativo por si mismas y paises en

los que no.

Este estado de cosas genera situaciones como la siguiente: en una fusion de en-
tidades bancarias por creacion de nueva entidad tendriamos que (i) la
competencia de autorizacion de la nueva entidad corresponde al BCE, de acuerdo
con los Reglamentos del MUS, (ii) el Ministerio de Economia, en Espafia, debe
autorizar la fusién, en cuanto participan en ellas entidades bancarias y (iii) la
autorizacién del Ministerio de Economia habra de producirse previo informe del
Banco de Espana, autoridad que, es de suponer, cuanto menos, recabara el crite-
rio del BCE -como titular de la competencia supervisora, en ultima instancia-
antes de evacuar su propia opinién. De nuevo, si aplicamos un prisma prudencial,
la situacion es llamativa: el sentido comun dicta que la fusion de dos entidades
bancarias en funcionamiento deberia dar lugar a un proceso de autorizacion me-
nos gravoso que el de la creacion de una entidad completamente ex novo -
sencillamente, porque el supervisor prudencial, maxime si es comun, dispone ya
de una amplisima informacién que le permite formarse criterio- pero es patente
que el caso que acabamos de describir —cuestiones sobre competencia aparte- no

responde a esa idea.

V.LA CUESTION DEL PROCEDIMIENTO

Como hemos visto, el articulo 45 c) de la LOB era muy parco. Carecia, ademas,
de desarrollo reglamentario alguno. En particular, y en cuanto a la cuestion del
plazo para resolver, ante el silencio, habia que acudir a la normativa administra-
tiva general y, por tanto, al plazo de tres meses prescrito por el articulo 42.3 de
la LRJ-PAC. El silencio administrativo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo

43.2 de la misma ley, era positivo?>.

Las cosas son ahora explicitas: “La solicitud de autorizacion debera ser resuelta
dentro de los seis meses siguientes a su recepcion en la Secretaria General del
Tesoro, o al momento en que se complete la documentaciéon exigible y, en todo

caso, dentro de los doce meses siguientes a su recepcion. Cuando la solicitud no

15 En el mismo sentido, véanse los articulos 21.3 (plazo) y 24.1 (silencio) de la nueva Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
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sea resuelta en el plazo anterior, podré entenderse desestimada”. Asi pues, los
tres meses anteriores se convierten en seis!®, extensibles a —-nada menos- doce,

con silencio negativo.

Aunque la profusion de cambios que caracteriza a nuestro Derecho publico hace
complicado aventurar afirmaciones, debe ser dificil encontrar un caso de modifi-
cacion legislativa mas adversa los intereses del administrado que esta. El plazo
de seis meses extensible a doce es, por otra parte, el que el articulo 6.8 de la
LOSSEC concede para resolver la autorizacién de un banco ex novo, asi que -si
comparamos la complejidad que, a primera vista, deben revestir uno y otro tra-

mite- no se encuentra justificacion facil a la extension de plazos.

Otra cuestion no baladi tiene que ver con la normalizacion de la tramitacion. En
efecto, la parquedad del articulo 45 c) LOB no tenia remedio reglamentario alguno.
El Real Decreto 1245/1995, de 14 de julio —el reglamento basico en materia ban-
caria- no contenia referencia alguna a la sustanciacién del tramite de autorizacion
de las fusiones y demds modificaciones estructurales. Asi las cosas, las entidades
podian iniciar el procedimiento tan pronto como como existiera una base docu-
mental suficiente para dar por hecha, al menos, la intencién de proceder a realizar
la operacidn, efectos a los que bastaba el proyecto de fusidén o de la modificacion
de la que se tratara. Segln es de sobra conocido, para resolver acerca de una
modificacion estructural se precisan!’: (i) el proyecto, como documento basico,
(ii) los pertinentes informes de administradores, (iii) los balances de fusién (o sus
equivalentes) auditados y (iv) los informes de expertos independientes. Todos
esos documentos han de estar a disposicién de las juntas de las sociedades inter-
vinientes y han de haber sido objeto de depdsito o publicacién, salvo que el
requisito sea dispensable en virtud de alglin régimen legal. La elaboracién y tra-
tamiento de todos esos documentos configuran lo que, tradicionalmente, se viene
denominando la fase preparatoria de la fusion o modificacién de que se trate, fase
gue, como es légico, consume tiempo. En la medida en que el tramite administra-
tivo podia iniciarse con el proyecto, la fase preparatoria y el plazo para resolver

podian correr en paralelo, de suerte que el parecer de la autoridad administrativa

16 Afortunadamente, la praxis administrativa esta en linea con el pasado y la Administracion parece seguir resol-
viendo estas cuestiones en un plazo de entre dos y tres meses, pero esto es una cuestion de hecho.

17 Salvo las dispensas y simplificaciones contempladas en los articulos 42, 49 y siguientes de la LME para casos
particulares.
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podia conocerse, incluso, al tiempo de adoptar los acuerdos en junta, no siendo

necesario sujetarlos a condicién suspensiva.

La economia de plazos no suponia merma alguna en la calidad del control admi-
nistrativo puesto que, sencillamente, el proyecto debe imperativamente contener
todos los elementos basicos de la modificacién, que ha de resolverse siempre
conforme al mismo. Presentado el proyecto, la Administracion podia dudar sobre
si la modificacién se llevaria o no a efecto, pero no que pudiera llevarse a efecto
de otro modo, puesto que ello —aparte de invalidar la autorizaciéon administrativa-
supondria un vicio insalvable de la operacion desde un punto de vista puramente
mercantil. Es evidente que ninguna utilidad revisten en el seno del procedimiento
los balances de fusidon o equivalentes, puesto que, ademas de que es legitimo
dudar que tengan alguna funcién real en absoluto en nuestro sistema juridico, es
de suponer que la autoridad supervisora -que debe informar el tramite- dispone

de informacién mas que suficiente para suplir el defecto.

En cuanto a los informes de experto independiente —que, a diferencia de los ba-
lances de fusién- si son evidentemente Utiles, también cabe cuestionar su
necesidad. No tanto porque el supervisor pueda suplir su falta cuanto porque no
resulta obvio que incidan en aquello que la autorizacion estd encaminada a tutelar.
En efecto, el fin primordial de los informes de experto independiente es, como es
sabido, ofrecer una opinién sobre la razonabilidad de la ecuacién de canje plan-
teada por los administradores. En otras palabras, si la operacion resulta justa o

equilibrada.

Pues bien, también en esto, el régimen derivado de la DA 122 introduce cambios
sustanciales. Apartandose de los precedentes, el articulo 11.3 del RD 84/2015 es
extraordinariamente explicito en cuanto a la informacién que debe aportarse para
completar el tramite. Dice el precepto citado que a la solicitud de autorizacion

deberd acompanarse, por triplicado:

a) Certificacion del acuerdo del consejo de administracion, aprobando el
proyecto de fusidn, escision o cesién global o parcial de activos y pasi-
vos o del acuerdo con efectos econémicos o juridicos analogos a las
operaciones anteriores.
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b) Proyecto de fusién, escision o cesion global o parcial de activos y pasi-
vos o del acuerdo con efectos econdémicos o juridicos analogos a las
operaciones anteriores.

c) Ensucaso, informe de los administradores, justificativo de la operacion.

d) En su caso, informe de expertos sobre el proyecto de fusidn, escision o
cesiéon global o parcial de activos y pasivos y del acuerdo con efectos
econdmicos o juridicos analogos a las operaciones anteriores, en los
términos previstos en Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones
estructurales de las sociedades mercantiles.

e) En su caso, proyecto de estatutos de la sociedad resultante de la ope-
racion.

f) En su caso, proyecto de estatutos de las sociedades intervinientes en el
caso de que se modifiquen.

g) Estatutos vigentes de las sociedades participantes en la operacion.

h) Identificacion de los administradores de las sociedades que participan
en la operacién y de aquellos propuestos para ocupar dichos cargos en
las entidades resultantes o intervinientes.

i) Cuentas anuales auditadas de los tres ultimos ejercicios de las entida-
des que intervienen en la operacién y, en su caso, de los grupos de los
que formen parte.

j) Balance de fusion o de la operacidon de modificacion estructural.

k) En su caso, certificacion de los acuerdos adoptados por las Juntas Ge-
nerales de las entidades que intervienen en la operacion.

) Cualquier otro que a juicio del érgano competente sea necesario para
el anadlisis de la operacidon y sea expresamente requerido a los intere-
sados.

Los “en su caso” de los apartados d) a f) y k) contemplan, entendemos, por una

parte, la existencia de modificaciones estructurales simplificadas -en las que no
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tienen por qué existir los documentos citados- y la evidencia de que las “opera-

ciones analogas” no tienen por qué ajustarse a esquema documental alguno.

La lista no es indicativa sino exhaustiva. Y, como se puede observar, abarca tanto
documentos de la fase preparatoria como de la fase de ejecucion -ademas de
documentacion que, al menos en lo que se refiere a las entidades bancarias, ya
obran en poder de la Administracién, como es légico-. No se podra resolver el
expediente, por tanto, hasta que no se haya aportado toda la informacidon pres-
crita por la norma, lo que exigira agotar el proceso mercantil. Asi pues, al menos
formalmente, el procedimiento administrativo y el proceso mercantil no pueden
desarrollarse en paralelo. Los seis meses que la Administracion se ha dado para
resolver, en rigor, no tendrian por qué empezar a contar hasta que la operacién
no haya quedado resuelta en términos mercantiles, obviamente con sujecién a la

pertinente condicién suspensiva.

Volvemos, de nuevo, a la cuestion de la seguridad juridica: es posible -y sera lo
habitual- que, en la practica, las operaciones se resuelvan en plazos sustancial-
mente menores pero la letra de la ley impone la nada incentivadora conclusién de
gue este tipo de procesos pueden consumir en Espafia tiempos holgadamente

superiores al afo.

VI. CONCLUSIONES

La DA 122 de la LOSSEC es, a nuestro entender, una herramienta prudencial in-
necesaria, puesto que el ordenamiento ofrece otras técnicas de control de las
modificaciones estructurales bancarias que, en combinaciéon con las medidas de
supervision prudencial ordinaria, resultan mas respetuosas con un principio de
intervencion minima y, con toda probabilidad, ofrecen vias suficientes para tratar
con los posibles impactos de este tipo de operaciones en las condiciones de auto-

rizacion.

Ademas de ser criticable desde un punto de vista de politica legislativa, se trata
de una disposicidon que adolece de tres graves deficiencias: (i) en primer lugar, su
extension objetiva a supuestos indeterminados, (ii) en segundo lugar, las dudas
gue suscita la atribucion competencial y (iii) lo gravoso del procedimiento y su

extension temporal.
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El efecto practico de esta disposicién es gravar, ademas de operaciones que si
tienen trascendencia pero podrian ser controladas mediante las técnicas existen-
tes, toda clase de transacciones, econdmicamente relevantes o no, pero en todo
caso sin impacto prudencial, que se ven dilatadas en el tiempo sin una razén
sustancial. En todo momento hablariamos de un obstaculo relevante, pero la cues-
tion es especialmente significativa en unas circunstancias como las que vive
nuestro sector bancario, inmerso en un proceso de reestructuracion y reorganiza-

cién que requiere de la realizacién de frecuentes operaciones corporativas.



