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Introducción y Motivación
Bajo el marco legal peruano, la responsabilidad del proceso de supervisión y resolución de bancos recae en la Superintendencia de Banca y Seguros (SBS). En la mayoría de opciones de resolución que contiene la Ley General, el Fondo de Seguro de Depósitos (FSD) ejecuta las instrucciones de la SBS y es lo que en la literatura se conoce como “una caja de pagos”. Si bien este enfoque facilita las decisiones y minimiza los problemas de coordinación en el proceso de resolución, la Ley General también tiene algunos vacios que es necesario abordar y controlar. Por ejemplo, sería deseable que la ley estableciera explícitamente algunos criterios básicos para la toma de decisiones en los procesos de resolución de bancos, incluyendo entre ellos el criterio del costo mínimo. Así mismo, es recomendable dotar al FSD de mecanismos para controlar sus riesgos.  
Algunos países han resuelto este problema asignando al FSD mas poderes y responsabilidades, separando las responsabilidades de supervisión de las decisiones de resolución. Esta separación enfrenta el conflicto de interés que existe entre la supervisión y resolución y, de esa manera, busca que las decisiones de resolución sean más oportunas y que los costos de la resolución sean menores. El extremo en el que el FSD es una institución poderosa que maneja todo el proceso de resolución genera costos, problemas de coordinación y no parece viable ni recomendable en una economía, como la peruana, con pocos recursos y debilidades institucionales. Sin embargo, entre estos dos enfoques extremos (el Peruano, en el que la SBS toma todas las decisiones, y el otro, en el que el FSD toma todas las decisiones) hay una serie de opciones intermedias. 

En nuestra opinión, es necesario hacer una evaluación del marco legal y los procedimientos de resolución bancaria, a fin de asegurar que tanto la SBS como el FSD cuentan con los mecanismos y protecciones adecuados para una efectiva resolución de los problemas bancarios potenciales. El marco legal propuesto debe contener mecanismos que aseguren una resolución oportuna y costos mínimos, y un adecuado balance entre la protección a la estabilidad financiera y el control de los riesgos morales (moral hazard).  En ese contexto, el marco legal propuesto debe asegurar una adecuada protección de los recursos del FSD.

II. El marco de resolución bancaria Peruano: lo aprendido de la Crisis de 1998-2000

La crisis bancaria peruana de los años 1998-2002 se resolvió con costos relativamente bajos si los comparamos con otros países. Esto revela fortalezas del marco de resolución peruano. Sin embargo, el manejo de la crisis implicó tomar algunas decisiones ad-hoc, que no estaban previstas en el marco legal y que se sustentaron en decretos especiales. Algunos de estos decretos implicaron utilizar recursos del FSD. Varias decisiones resultaron de análisis efectuados en un contexto de emergencia que no estuvieron apoyados en planes o procedimientos formales. Estas decisiones ad-hoc originaron riesgos políticos y legales. Es oportuno y conveniente formalizar mediante normas, planes y procedimientos las buenas decisiones y tomar precauciones para no repetir los errores. En suma, es necesario rescatar las lecciones del proceso de administración de dicha crisis a fin de estar preparados para enfrentar cualquier crisis futura. 
Aunque la crisis bancaria produjo lecciones en varios campos, este capítulo  se circunscribe a identificar  las principales lecciones vinculadas al marco de resolución de bancos y a los mecanismos para atender problemas sistémicos
. Otros elementos de una adecuada red de seguridad financiera en los cuales la crisis también dejó lecciones - como la supervisión bancaria, el prestamista de última instancia y la política macroeconómica- no son tratados aquí. En el contexto actual de crisis internacional con impactos en la economía y el sistema financiero peruanos urge asegurar que se cuenta con un marco apropiado para atender problemas en un futuro cercano. Este mismo contexto, sin embargo, puede no ser propicio para grandes cambios del marco legal. Con estas aclaraciones, las principales lecciones que dejó la crisis son presentadas, distinguiendo aquellas que requieren de una solución inmediata y aquellas que pueden corregirse en un plazo mayor.
Inmediatas

1. Las herramientas que proporciona la Ley General son insuficientes para resolver problemas sistémicos: A pesar de tener en la Ley General las opciones para que el FSD capitalice una entidad bancaria o constituya un banco puente, estas herramientas, pensadas para resolver casos sistémicos, no fueron utilizadas durante la resolución de la crisis de 1998-2000.  Para la resolución de casos sistémicos se usaron fondos públicos a través de herramientas ad-hoc, proporcionadas por decretos de urgencia o decretos supremos aprobados durante la crisis y diseñados ex profeso para los casos a resolver. El uso de estas herramientas ad hoc fue necesario, ante la limitada aplicación de las dos opciones citadas (y la incapacidad del FSD de hacerse cargo por si solo de situaciones sistémicas), tal como se discute en el siguiente capítulo. A fin de asegurar que se cuenta con las herramientas adecuadas para enfrentar una crisis, es necesario que el marco legal reconozca explícitamente que existen problemas bancarios, cuya dimensión excede la capacidad del FSD, que requieren el uso de fondos públicos. Los procedimientos para la utilización de fondos públicos deben ser delineados en el marco legal de modo que: 

a. el uso de fondos públicos se circunscriba a los casos sistémicos (criterio unánime del MEF, la SBS y el BCRP);  

b. la participación del sector público sea temporal, a fin de preservar la intención del legislador de que el Estado no participe en el sector financiero (Articulo 7 de la Ley General); 

c. la utilización de fondos públicos respete criterios de costo mínimo, de modo que sea claro que el costo del mecanismo elegido sea menor que otras opciones, incluyendo la de resolver el banco problema sin utilizar fondos públicos; 

d. el uso de fondos públicos sea oportuno: debe ser posible diseñar programas para prevenir riesgos mayores, es decir programas que posibiliten proporcionar financiamiento temporal del sector público para liquidez o capital a empresas que no estén incursas en las causales de vigilancia o intervención (por ejemplo, para empresas en inestabilidad financiera, que están comprendidas en el artículo 355 de la Ley General). La Ley debe contener provisiones que aseguren un cuidadoso diseño de estos programas, a fin de evitar que el financiamiento del sector público ate las manos a la SBS y tácitamente apoye malas prácticas de gestión;  

e. exista adecuada protección legal para las decisiones de resolución y para aquellos responsables de tomar dichas decisiones; y

f. exista un mecanismo de rendición de cuentas expost sobre el uso de los fondos públicos. 
2. Algunas operaciones en las que el FSD está llamado a participar en la Ley General exceden su capacidad: El FSD es concebido como una “caja de pagos” que sigue las instrucciones de la SBS. Si bien la mayoría de operaciones que la Ley General asigna al FSD encajan dentro de esta definición, hay dos operaciones en las que el FSD asume funciones y riesgos que no calzan con lo que se esperaría de una “Caja de Pagos”. Estas operaciones implicarían que el FSD asuma el control (y gestión) de una entidad financiera, a través del aporte de capital o de la constitución de un banco puente. Los detalles y riesgos de estas operaciones son discutidos en detalle en el siguiente capítulo. Para que el FSD pueda efectuar estas operaciones controlando adecuadamente sus riesgos es necesario estipular que: 

a. Toda participación del FSD debe implicar un costo menor para el FSD que el de cubrir los depósitos asegurados. El costo para el FSD debe ser evaluado tomando en cuenta la suma de todos los aportes que el FSD deba realizar para resolver el banco en cuestión, y no solo el aporte inicial. Es decir, en caso de requerirse aportes adicionales, estos deberían realizarse con recursos públicos
 y estar sujetos a los criterios expuestos en el numeral anterior. 
b. Los representantes del FSD deben tener la misma protección legal que la Ley General otorga a los representantes de la SBS;

Es importante enfatizar que el FSD no cuenta actualmente con recursos humanos para realizar un adecuado monitoreo de la gestión de la empresa que controlaría; es decir no cuenta con la capacidad de ejercer adecuadamente su rol de accionista. 
3. La admisión por el Poder Judicial de medidas cautelares con suspensión de los efectos de las decisiones de la SBS (como por ejemplo, la suspensión de los procesos de liquidación) perjudica a los acreedores y eleva los costos de resolución: La protección del derecho del accionista del banco en problemas no debe hacerse perjudicando los derechos de los acreedores. El marco legal debe precisar que las demandas en contra de las decisiones de resolución de bancos no pueden admitirse con suspensión de las decisiones o procesos que estas conllevan;

4. El patrimonio del FSD puede verse afectado de prosperar los intentos de obtener indebidamente cobertura del seguro de depósitos: En la experiencia Peruana hay dos tipos de abuso contra el FSD que podrían conducir a que el FSD pague un monto superior al de los depósitos asegurados. Estos intentos de abuso fueron incentivados por funcionarios o accionistas de la propia empresa en problemas cuando se hizo evidente que esta iba a ser intervenida por la SBS. Estos abusos implicaron: 
a. El fraccionamiento de grandes depósitos en múltiples cuentas mancomunadas, a fin de simular depósitos menores al monto máximo asegurado y lograr una cobertura del FSD superior a la máxima: Es importante resaltar que existe un antecedente en el que el Poder Judicial falló a favor del FSD ante un intento de cobrar el seguro del FSD a través del fraccionamiento de depósitos.
 Sin embargo, se recomienda realizar una precisión en la Ley General que respalde esta decisión. El Decreto Legislativo No 1028 de Junio del 2008 intenta resolver este problema estipulando que la cobertura de cuentas mancomunadas se aplica respecto de la cuenta.  Esto, sin embargo, contradice lo estipulado por el artículo 153 de la Ley General, que establece que la cobertura se aplica por individuo, de modo que es de difícil aplicación y generaría contingencias legales. La modificación además, perjudica a las familias que tienen cuentas mancomunadas, reduciendo en la práctica la cobertura del seguro. Una posible solución es limitar explícitamente la cobertura de las cuentas mancomunadas a un máximo número de mancómunos (equivalente al tamaño de la familia promedio: por ejemplo 6 mancómunos). y 
b. El traslado masivo de depósitos (inversiones) de una entidad vinculada no respaldada por el FSD a la empresa respaldada a punto de ser intervenida con el único propósito de lograr la cobertura del FSD.
 Existen dificultades para resolver este problema mediante una modificación a la Ley General. A fin de controlar este riesgo, una posibilidad sería estipular que la cobertura de los depósitos realizados poco antes de la intervención de la SBS (por ejemplo, hasta 30 días antes) es condicional a los resultados de una evaluación del FSD y la SBS, a fin de descartar cualquier intento de obtener indebidamente la cobertura del FSD. Es claro, sin embargo, que una vez establecida esta norma, los que buscan abusar del FSD pueden generar un mecanismo para tratar de evadirla. 
Estos aspectos requieren de modificaciones legales. Reconociendo las complejidades políticas y los riesgos de modificar la Ley General, se pueden realizar estos cambios a través de una ley independiente sobre la participación del sector público en la resolución de problemas bancarios.   

Mediano Plazo

5. Las restricciones que el marco legal impone a la empresa durante el régimen de vigilancia, hacen que este sea un mecanismo poco útil para resolver problemas bancarios: Durante el régimen de vigilancia, todo aumento de depósitos debe ser depositado en una cuenta del BCR, la empresa está prohibida de asumir nuevos riesgos de crédito o de mercado sin autorización de la SBS
 y no puede acceder a financiamiento de liquidez del BCR
.  Aunque la Ley prevé que el régimen de vigilancia pueda durar hasta 45 días prorrogables por otro periodo igual, en la práctica, una empresa en vigilancia nunca ha subsistido más de un fin de semana. 
Dichas restricciones tienen dos consecuencias fundamentales para la resolución de los problemas de la empresa. Primero, la ventana de oportunidad para que la empresa pueda ser rehabilitada o reflotada durante la vigilancia es muy reducida (en la práctica, un fin de semana), ya que el conocimiento de la vigilancia inmediatamente desataría una corrida.
 Segundo, el éxito del reflotamiento/restructuración de la empresa solo es posible si el régimen de vigilancia es levantado inmediatamente (apenas se aporta el capital e ingresa el nuevo accionista/administrador), de modo que la empresa pueda operar normalmente. 
Esto último revela una inconsistencia en la Ley General, ya que la empresa sometida a vigilancia debe, dentro de los 7 días posteriores a su sometimiento al régimen,  “proponer un plan de recuperación financiera a satisfacción de la Superintendencia….” Este plan da lugar a un convenio entre la SBS y la empresa, que es comunicado al BCRP, y es sujeto a un seguimiento quincenal de la SBS.  Aunque no es explícito en la Ley General, se entiende que la aprobación de este plan es una condición para levantar el régimen de vigilancia.  Sin embargo, es inviable que un nuevo accionista elabore un plan adecuado para resolver los graves problemas de la empresa adquirida en un lapso de 7 días (y menos aun dos días, que es la ventana de oportunidad para el levantamiento del régimen), sin un diagnostico (o basado solo en la evaluación de la SBS). Así, para aplicar cualquiera de las formas de resolución con participación de un tercero durante el régimen de vigilancia, la SBS tendría que aceptar un plan elaborado en uno o dos días, es decir, aceptar un plan esencialmente “inadecuado”; alternativamente, la SBS tendría que retrasar la declaratoria del régimen de vigilancia hasta confirmar que el comprador puede cumplir a tiempo con entregar un plan aceptable, lo cual implica no someter a vigilancia a una empresa que se encuentra en causal de régimen de vigilancia de acuerdo a la Ley General. En ambos casos, la SBS estaría expuesta a riesgos legales. 
En suma, tal como está definido en el marco legal, el régimen de vigilancia es una camisa de fuerza que puede obstaculizar la resolución eficiente de problemas bancarios. Una solución definitiva a este problema solo puede lograrse  modificando la Ley General y la Ley Orgánica del BCR, de modo que las restricciones mencionadas arriba no sean consecuencia necesaria e inmediata del régimen de vigilancia, si no sean medidas que la SBS y el BCR tienen la opción de tomar en cualquier momento de dicho régimen. 
Reconocemos que no es oportuno abrir el debate de la Ley General y la Ley Orgánica del BCRP en este momento. Por tal motivo, consideramos necesario hallar “un segundo optimo”. Este “segundo optimo” ha sido aplicado tácitamente en la resolución de la crisis de 1998-2000,  y consiste en evitar, en la medida de lo posible, el régimen de vigilancia. Esto supone que la SBS opte preferentemente por las demás herramientas proporcionadas por la Ley General. Es decir, en primer lugar, la SBS debe actuar preventivamente y resolver la mayoría de problemas antes de ingresar a una causal de vigilancia. La Ley General proporciona el instrumento adecuado para este propósito en su artículo 355, que estipula que: “Tratándose de empresas que presenten inestabilidad financiera  o administración deficiente, la Superintendencia podrá determinar el patrimonio real y, de ser el caso, requerir los ajustes patrimoniales que estime pertinentes, con cargo a las reservas y al capital social. De igual manera, esta Superintendencia podrá solicitar a los accionistas aportes en efectivo de forma inmediata.”   En caso de problemas graves, que exceden los límites del artículo 355 de la Ley General, tomando en cuenta las causales estipuladas en la Ley General, la SBS tendría que buscar soluciones que utilicen el régimen de vigilancia solo como un régimen de transición por un par de días o recurrir directamente a las herramientas que la Ley General proporciona durante la intervención o liquidación de la empresa. Las modificaciones legales de corto plazo, propuestas en la sección anterior, amplían la gama de opciones para resolver problemas bancarios y posibilitan eludir los costos del régimen de vigilancia.
III. Las Operaciones del FSD

A fin de optimizar el funcionamiento del FSD, su participación en la resolución de problemas bancarios no debería exceder el monto que el FSD pagaría si cubriese los depósitos asegurados. El marco legal debería reconocer claramente que la resolución de algunos problemas bancarios de carácter sistémico puede exceder la capacidad del FSD y requerir del uso de fondos públicos. Actualmente, en la Ley General
, el Fondo de Seguro de Depósitos (FSD) ejecuta las instrucciones de la SBS y, en la mayoría de las operaciones que realiza, los riesgos financieros del FSD están delimitados por la propia Ley, y no pueden superar el monto de los depósitos asegurados. Sin embargo, en algunas de las opciones contempladas en la Ley General, el riesgo financiero para el FSD puede exceder este monto, y el marco legal no contiene mecanismos para controlar adecuadamente este riesgo. Esto sucede cuando el FSD es llamado a participar en la resolución de casos “excepcionales” (léase sistémicos), catalogados como tal por la SBS con opinión favorable del BCR y el MEF. 

Para cada una de las operaciones del FSD contempladas en la Ley General (artículo 151), esta sección identifica los riesgos para el FSD, define medidas para  controlar dichos riesgos y establece pautas para la elaboración de procedimientos del FSD. Siguiendo la estructura de la Ley, las operaciones se clasifican de acuerdo al momento en el que se solicita la participación del FSD: durante el régimen de vigilancia; durante la intervención o durante el proceso de disolución o liquidación de la empresa. 

En Régimen de Vigilancia

El FSD participa en la resolución durante el régimen de vigilancia, solamente en situaciones excepcionales, determinadas por la SBS con la opinión favorable del Banco Central de reserva (BCRP) y el Ministerio de Economía y Finanzas (MEF). La participación del FSD está orientada a controlar los riesgos sistémicos y comprar tiempo en casos en los que no ha sido posible encontrar oportunamente una solución privada para resolver una empresa que representa un riesgo sistémico. Estas opciones podrían resultar en un costo para el FSD mayor al de pagar los depósitos asegurados y generar problemas de reputación. 
 Las tres formas de participación del FSD durante el régimen de vigilancia contempladas en la Ley General son: 

1. Aportes de capital temporales siempre y cuando el FSD adquiera el control de la empresa;
2. Aportes de capital para facilitar la adquisición de una empresa por otra, siempre y cuando el adquiriente tome el control de la empresa; y 
3. Financiamiento para facilitar la adquisición de una empresa por otra, siempre y cuando el comprador tome el control de la empresa.
1. Aportes de capital del FSD, cuando FSD adquiere el control de la empresa (Art. 151 1.a): El FSD se convierte en dueño en una entidad en problemas que puede requerir inyecciones adicionales para cubrir pérdidas no detectadas, y que luego requiere vender. El aporte de capital requerido inicialmente suele ser (sustancialmente) menor al costo de cubrir los depósitos asegurados. Sin embargo, la posibilidad de aportes adicionales y otros costos y riesgos de la administración pueden hacer que el costo para el FSD sea muy superior al inicialmente estimado, conduciendo a una rápida erosión de los fondos del FSD. Esta es la opción que representa los mayores riesgos para el FSD y para el sistema financiero y, si bien las medidas listadas abajo mitigan estos riesgos, el riesgo residual para el FSD continúa siendo alto.
Riesgos: 

· Las restricciones que impone la Ley General a las empresas en vigilancia harían imposible que la empresa opere si no se levanta la vigilancia;  

· Los aportes de capital adicionales podrían implicar que el costo para el FSD sea superior al de cubrir los depósitos asegurados; 

· Pérdidas y contingencias para el FSD derivadas de la administración y posterior venta de la entidad; 

· Falta de confianza en la capacidad y espaldas del FSD, puede hacer que la empresa sea susceptible a corridas de depósitos; 

· Insuficiencia de fondos en el FSD para atender otros problemas; y

· La reputación del FSD puede verse afectada por cualquiera de los riesgos citados.

· Los miembros del Consejo del FSD y los encargados de la gestión están personalmente expuestos a riesgos legales.

Medidas para controlar los riesgos:

 Bajo el control de la SBS: 

· Buena supervisión de los riesgos y resolución oportuna de los problemas: se requiere que la supervisión asegure que las empresas manejan adecuadamente sus riesgos y que cuentan con capital y liquidez suficiente para enfrentar los riesgos que toman. La supervisión debe detectar los problemas temprano y requerir medidas correctivas oportunas a fin de tratar de evitar que las empresas lleguen a situaciones extremas en las que su deterioro pueda ser irreversible. Las acciones de supervisión más importantes se deben realizar antes de que las empresas registren incumplimientos de leyes o normas;
· Adecuada valorización de la empresa en el momento de la transferencia al FSD: una buena supervisión y una auditoría externa independiente ayudan, pero como existe un trade-off entre oportunidad y precisión, el valor real suele ser menor a la valorización efectuada por la SBS;
· Estructuración cuidadosa de la operación: dimensionar el tamaño del problema (dotar a la empresa de capital y liquidez adecuados para operar): En algunos casos esto puede requerir que el marco legal reconozca explícitamente que existen problemas que, por su tamaño, exceden la capacidad del FSD y que, por tanto requieren utilización de fondos públicos;  

· Adecuada evaluación de la “situación excepcional” y del “costo mínimo;” y

· Adecuada comunicación e información al FSD para asegurar que el FSD cuenta con los elementos para una oportuna ejecución de las decisiones de la SBS; una efectiva toma de control de la empresa (acceso a los informes de visita de la SBS, informes de auditores y otros); y una mejor gestión de la misma.

· Levantamiento del régimen de vigilancia desde el primer día de operaciones bajo la nueva gestión; 

 Bajo el control del FSD: Medidas para asegurar una buena gestión y posterior venta de la entidad:

· Adecuada selección del Directorio y la Gerencia: Se puede encargar la gestión de la entidad a personas naturales calificadas o a una persona jurídica especializada;

· Pautas claras e incentivos a la buena gestión de sus representantes en la empresa;

· Buen diagnóstico de la empresa y plan integral de restructuración por los nuevos accionistas;

· Monitoreo del accionista de la gestión y el proceso de venta de la empresa: tiene costo y requiere recursos que el FSD actualmente no posee; y 

· Separar la gestión de la venta de la entidad.

· Cambios normativos necesarios:

· Autorización para que el Tesoro transfiera al FSD los fondos correspondientes a los aportes adicionales que pudiese requerir la empresa, los que no deben realizarse bajo la modalidad de créditos al FSD sino de capital. El procedimiento para la transferencia debe ser explícito e inmediato (apenas el FSD lo requiere) para que el FSD pueda aportar rápidamente con la seguridad de recuperar los fondos.
 La ley también debe contemplar que si, en el momento de la venta,  el FSD recupera todo o parte de los aportes adicionales realizados con fondos del Tesoro, estos deben ser devueltos al Tesoro. 
· Requerir que todas las decisiones de resolución de la SBS se basen en una evaluación de costos y regirse por criterios de costo mínimo.

· Protección legal para los que toman decisiones (incluyendo los miembros del Consejo del FSD); 
· Mecanismo transparente de rendición de cuentas (ex post) sobre la decisión de que el FSD aporte capital y sobre la gestión de la empresa.

Procedimientos: 

Los procedimientos del FSD para realizar el aporte de capital, tienen que tomar en cuenta que la ventana para ejecutar esta operación es limitada, lo que implica que el FSD debe adelantar la mayor cantidad posible de decisiones relacionadas con la etapa inicial de esta operación. 

 Procedimientos para la toma de control de la empresa:

· Selección del Directorio y Gerencia: puede ser una persona jurídica o personas naturales. La selección de una persona jurídica responsable de la gestión posibilitaría tomar más rápido el control efectivo de la empresa. En ambos casos el FSD debe tener: calificaciones que deben reunir los candidatos; condiciones de la contratación (ver abajo: contratos de gestión); lista de candidatos que reúnen las calificaciones deseadas. Es necesario decidir si entre las personas jurídicas elegibles para encargarse de la gestión se consideraría a empresas bancarias Peruanas (notar que, en este caso, existen riesgos elevados derivados de la presencia de conflictos de interés). De preferencia el FSD debe sondear previamente el interés de los candidatos en la propuesta del FSD: evaluar si es viable que el FSD adquiera una opción de compra para un equipo de gestión. 

· Responsabilidades del representante del FSD en la Junta de Accionistas de la empresa a recapitalizar;

· Modificación del Estatuto de la empresa: identificar aspectos que deben ser modificados para el adecuado funcionamiento de la empresa bajo el FSD;

· Contratos de gestión: Los directores y gerentes están sujetos a las responsabilidades de Ley y tienen los poderes establecidos en el Estatuto de la entidad. Los directores y gerentes son contratados por la empresa, pero el FSD debe ejercer su rol de accionista aprobando las condiciones del contrato de dichos funcionarios con la empresa. Además de los contratos de funcionarios individuales, en el caso de encargar la gestión de la empresa a una persona jurídica, debe haber un contrato de gestión que establezca las condiciones de la contratación. El contrato debe contener: incentivos a la buena gestión y éxito, penalidades a la mala gestión y provisiones para preservar la confidencialidad y controlar conflictos de interés. 
· Encargar al nuevo Directorio y Gerencia la elaboración inmediata de un diagnóstico de la situación en la que el FSD recibe a la empresa con un plazo breve (máximo dos o tres meses): 

· determinar posibles necesidades adicionales de capital o liquidez. Si el diagnóstico determina que la empresa tiene necesidades de capital adicionales a las originalmente estimadas, reportarlo inmediatamente a la SBS (y al MEF) para determinar la fuente del capital adicional y logar que el aporte se realice oportunamente;

·  identificar las aéreas criticas y los principales riesgos de la empresa; y

· desarrollar un plan (con metas y horizontes temporales claros y medibles) para enfrentar los problemas detectados. Este plan debe ser aceptable para el FSD y debe ser presentado a la SBS en reemplazo del plan originalmente aprobado por la SBS. Si el plan contempla aportes adicionales de capital, el plan también debe ser aprobado por el MEF. 

 Procedimientos para el monitoreo de la gestión: La gestión de la empresa debe ser evaluada periódica e independientemente por el FSD en función a los objetivos fijados en el plan y, de ser el caso, el FSD debe requerir que el plan sea revisado. Para dicha evaluación, el FSD puede  requerir reportes de la Gerencia/Directorio o de los auditores externos, informes de visita de la SBS o elaborar sus propios informes en base a cualquier información que considere necesaria. En cualquier caso, el monitoreo de la gestión requiere de recursos adicionales a los que el FSD tiene actualmente. 

 Procedimientos para la venta de la empresa:  

· Selección del equipo encargado de la venta de la empresa: La venta de la entidad requiere de un equipo de trabajo a dedicación exclusiva, que no tenga responsabilidades de gestión y que reporte directamente al FSD (aunque también debe informar al Directorio); este equipo puede estar confirmado por funcionarios del banco o, de ser el caso, por funcionarios de una persona jurídica seleccionada para la venta por el FSD. Si la venta fuese encomendada a una persona jurídica especializada, se debe designar un equipo de contraparte de funcionarios de la empresa, encargado de otorgar las facilidades que requiera el equipo de venta. 
· A partir del diagnostico inicial y del plan de gestión el equipo a cargo de la venta debe realizar un plan de venta, estableciendo el horizonte, los mecanismos a utilizar y las expectativas de precio. 

· El FSD debe aprobar dicho plan y monitorear su ejecución.

· Debe existir retroalimentación entre el plan de gestión/restructuración  de la empresa y el plan de venta de la misma, por lo que el FSD debe establecer  procedimientos que aseguren una adecuada coordinación entre los equipos de gestión y venta.

2.  Aportes de capital para facilitar la adquisición de una empresa por otra, siempre y cuando el adquiriente tome el control de la empresa (Art. 151 1.b): El FSD se convierte en accionista minoritario del banco adquiriente. El aporte de capital puede efectuarse bajo diversas modalidades, de acuerdo a la indicación de la SBS: acciones comunes, acciones preferentes o bonos subordinados. El aporte requerido para asistir una adquisición suele ser (sustancialmente) menor al costo de cubrir los depósitos asegurados. Sin embargo, es importante notar que, si el comprador requiere capital o financiamiento para la compra, puede carecer de las espaldas suficientes para apoyar a la entidad que está adquiriendo y puede requerir apoyo adicional (riesgo de apoyar un comprador débil): "dos pavos no hacen un águila…" El éxito de esta opción es altamente dependiente de una buena selección del banco adquiriente.
Riesgos: 

· Se aplican todos los riesgos del caso anterior, mitigados por la menor participación del FSD en el banco capitalizado y porque la gestión es realizada por el banco adquiriente;

· El banco adquiriente puede carecer de las espaldas para efectuar posibles aportes adicionales de capital, y el FSD puede verse en la necesidad de efectuar aportes adicionales, aumentando su participación y riesgo en la empresa, que ya era sistémica y ahora es aun mas grande. 

Medidas para controlar los riesgos:

 Se aplican todas las medidas de control de riesgos que dependen de la SBS y los cambios propuestos a la Ley o normas;
 Medidas adicionales de la SBS: adecuada selección del banco adquiriente; 
 Bajo el control del FSD: Medidas para asegurar una buena gestión y posterior venta de la entidad:

· Ejercer su rol como accionista minoritario: necesariamente debe haber al menos un Director que represente al FSD en la empresa fusionada;

· Monitoreo de la situación inicial y de la gestión de la empresa;
Procedimientos: 

 Procedimientos para ejercer el rol de accionista minoritario:

· Selección de los representantes del FSD al Directorio (lista de candidatos; calificaciones que deben reunir los candidatos); 

· Guías claras para los representantes del FSD en el Directorio: asegurar que la empresa cuenta con un sistema fuerte de control interno y auditoría externa; y adecuado control de riesgos que permita preservar el capital del FSD; 

· Definir el horizonte de tiempo que el FSD participara en el capital de la empresa y los mecanismos de salida: venta de acciones al banco adquiriente; 

· Monitoreo de la gestión: El FSD debe evaluar la gestión de la empresa y de sus representantes al Directorio, y, de ser el caso, el FSD debe requerir correcciones. Para dicha evaluación, el FSD puede  requerir reportes de la Gerencia/Directorio o de los auditores externos, informes de visita de la SBS o elaborar sus propios informes en base a cualquier información que considere necesaria. En cualquier caso, el monitoreo de la gestión requiere de recursos adicionales a los que el FSD tiene actualmente. 

· Procedimientos para la venta de las acciones del FSD: no es necesario elegir al comprador (ya que el adquiriente fue elegido por la SBS en el momento de la operación inicial). En este caso, los procedimientos deben concentrarse en asegurar una valorización adecuada de las acciones del FSD por un agente (auditor externo). 

3. Financiamiento para facilitar la adquisición de una empresa por otra, siempre y cuando el comprador tome el control de la empresa (Art. 151 1.b): El FSD se convierte en acreedor del banco adquiriente. El financiamiento puede efectuarse a través de un crédito directo del FSD al banco adquiriente o de la adquisición por el FSD de un bono corporativo o subordinado del banco adquiriente. 
Riesgos: 

· Aumento de la exposición del FSD porque el banco adquiriente no cuenta con espaldas suficientes para efectuar aportes adicionales, requiriendo de apoyo adicional del FSD.

· En el extremo, la quiebra del banco adquiriente pone al FSD en la posición de cubrir los depósitos asegurados, parte de los cuales ya cubrió al apoyar la adquisición.

Medidas para controlar los riesgos:

 Se aplican todas las medidas de control de riesgos que dependen de la SBS y los cambios propuestos a la Ley o normas;
 SBS: adecuada selección del banco adquiriente; 
 Bajo el control del FSD: La capacidad de recuperación de los fondos del FSD depende de la sostenibilidad de la empresa adquiriente por lo que el FSD debe ejercer un especial seguimiento de esta empresa.
Procedimientos: 

 Procedimientos para el monitoreo de la empresa deudora: monitoreo extra-situ en base a información disponible en la SBS e información pública. Reuniones periódicas con la gerencia de la empresa. 

Conclusiones:

Las herramientas de la Ley General para resolver entidades bancarias durante el régimen de vigilancia generan riesgos elevados y son insuficientes para enfrentar exitosamente problemas sistémicos. En particular la toma de control de una entidad por el FSD es una opción altamente riesgosa y de muy difícil aplicación. Aun cuando se pueden tomar medidas para mitigar algunos de los riesgos, el riesgo residual para la SBS y el FSD es alto, por lo que, en la medida de lo posible, es preferible resolver los problemas bancarios sin recurrir al régimen de vigilancia. Asimismo, es necesario fortalecer el marco legal para la solución de problemas sistémicos. 
Durante la Intervención 

A excepción de la constitución del banco puente (art. 151 e) en situaciones excepcionales, las demás operaciones que el FSD puede realizar durante la intervención conllevan riesgos limitados por la Ley General. Estas operaciones no involucran riesgos de gestión y los riesgos financieros no pueden exceder el monto de los depósitos asegurados. En todos estos casos, es esencial que la SBS y el FSD evalúen cuidadosamente el listado de depositantes asegurados, a fin de evitar abusos (como el fraccionamiento de depósitos experimentado en el caso del NBK bank en el año 2000). Las operaciones que el FSD puede realizar durante la intervención son:

1. Realizar una contribución en efectivo para facilitar la transferencia de un bloque de activos y pasivos (banco bueno). La contribucion no puede exceder del 100% de los depositos asegurados.
2. Adquirir todo o parte de los depositos asegurados a efectos de subrogarse en la posición jurídica de los depositantes.

3. Transferir todo o parte de los pasivos señalados en el numeral anterior, mediante fideicomiso u otras modalidades.

4. Celebrar contratos de opción de compra de los pasivos considerados en el numeral anterior.

5. En situaciones excepcionales determinadas por la Superintendencia con la opinión favorable del Ministerio y del Banco Central, el FSD puede constituir una empresa del sistema financiero para adquirir todo o parte de los activos y/o pasivos de las empresas de operaciones  múltiples que se encuentren en régimen de intervención (banco puente). Esta empresa tendrá un plazo máximo de funcionamiento de un (1) año, prorrogable hasta tres (3) años mediante extensiones anuales aprobadas por el Fondo.

6. Realizar cualquier otra operación que sea autorizada por la Superintendencia y compatible con la naturaleza del Fondo.

5. Constituir un banco puente con todos o parte de los activos y/o pasivos: La constitución de un banco puente puede permitir a las autoridades comprar tiempo para hacer viable una adquisición por otra empresa, en entidades consideradas sistémicas. Al trasladar parte de los activos de la empresa intervenida a una nueva empresa que continua operando, se puede evitar/reducir  el deterioro que suele ocurrir en los activos de empresas en liquidación. La selección de activos y pasivos posibilita que la nueva empresa financiera –banco puente- esté libre de contingencias legales y posibilita reducir las cargas laborales de la nueva entidad. El banco puente no tiene capital mínimo ni acciones; no sigue el proceso normal de autorización de una empresa; no está sujeto a los límites y disposiciones prudenciales a criterio de la SBS por un plazo de 6 meses. Las evidentes debilidades financieras del banco puente hacen que sea una entidad sumamente frágil, susceptible de corridas bancarias desde el momento de su apertura. A fin de evitar que una corrida ocasione la inmediata iliquidez del banco puente, se requiere de un motivo que induzca a los acreedores a confiar que la entidad cuenta con suficiente respaldo. Hay dos situaciones en las que este motivo es aparente. La primera es cuando existe un comprador creíble, conocido y sólido que desea limitar sus riesgos valorizando el bloque de activos y pasivos que va a adquirir, lo que requiere de tiempo. La segunda situación es cuando existe una garantía (explícita) del Estado a todos los pasivos de la entidad. Esta segunda opción puede ser aplicada a empresas de propiedad del Estado en proceso de privatización.   
Riesgos 
 En principio, el FSD estaría expuesto a todos los riesgos identificados para el caso en el que el FSD toma el control de la entidad, con un agravante: por definición, el banco puente que se encomienda al FSD es extremadamente frágil financieramente y no cuenta con recursos para subsistir por sí solo. No obstante esto, en caso existiese un adquiriente identificado, este puede asumir una parte importante de las responsabilidades de gestión y con el tiempo finalizar la adquisición, mitigando los riesgos del FSD;

 Alta exposición a riesgos de liquidez; 

 La capacidad de la nueva administración de reestructurar el banco puente es limitada (aunque una cuidadosa selección de pasivos en la práctica adelanta parte del proceso de restructuración), y una gestión prolongada expondría a los directores y gerentes, así como al FSD a elevados riesgos;
 La dispensa de los ratios prudenciales se limita a 6 meses: en caso la transferencia no se materialice en 6 meses, el banco puente entraría en causal de intervención (nuevamente); 

Medidas para controlar los riesgos:
 Se aplican todas las medidas bajo el control de la SBS y los cambios normativos expuestos en el caso de aporte de capital del FSD

 Rápida transferencia del banco puente; 
 Asegurar el acceso del banco puente a fondos líquidos; 

 Bajo el control del FSD: 

· Asegurar una buena gestión del banco puente; 

· Proteger los intereses del FSD durante la transferencia del bloque de activos y pasivos;
· Monitoreo del FSD de la situación inicial, la gestión y el proceso de transferencia de la empresa: tiene costo y requiere recursos que el FSD actualmente no posee.

· Cambios de normas: es necesario reconocer que, en algunas situaciones, la dimensión del problema excede la capacidad del FSD y, por tanto, requiere de una participación del Estado. 

Procedimientos: 

 En caso no exista un comprador confirmado para el banco puente, se aplican todos los Procedimientos para la toma de control por el FSD, para el monitoreo de la gestión y para la transferencia  de la empresa, tal cual descritos en el punto 1.

 En caso exista un comprador confirmado que pueda hacerse cargo de la gestión, el rol del FSD se reduce casi al que desempeña en el caso del aporte para facilitar la adquisición del “banco bueno”, ya que el comprador puede hacerse cargo de las responsabilidades de gestión, mientras se finaliza la transferencia: 

· Si el adquiriente se hace cargo de la gestión, el contrato debe tomar en cuenta que los intereses del adquiriente no están alineados con los intereses del FSD: el adquiriente está interesado en identificar el mayor déficit posible en la empresa (es decir, maximizar la contribución del FSD), de modo que su gestión normalmente no priorizara acciones que le aumenten el valor  a la empresa (cobranzas, refinanciaciones, ventas de adjudicados); 

· Medidas para proteger los intereses del FSD durante la transferencia del bloque de activos y pasivos: 

· Asegurar una adecuada valorización por un auditor externo independiente. Si bien el adquiriente, con justicia, desea realizar una valorización por un auditor externo contratado por él, el FSD puede requerir una segunda valorización por un auditor contratado por el FSD. 

· Establecer con cuidado los parámetros de la valorización. La valorización se puede hacer bajo criterios regulatorios. En algunos casos, el adquiriente puede requerir una valorización más estricta que los criterios regulatorios: hay que hacer una evaluación caso por caso, antes de aceptar esto. El FSD puede replicar que en algunos casos la regulación subestima el valor de los activos (ver por ejemplo, los parámetros para valorizar bienes adjudicados y créditos que entran en mora durante el periodo de gestión del adquiriente). La fecha de la valorización también es relevante.

· Definir las condiciones de la transferencia: por ejemplo, el contrato puede incluir una provisión que estipule que,  en caso de discrepancias entre las valorizaciones de los dos auditores externos, el FSD pagaría un monto máximo definido de la siguiente manera: el monto que resulta de la valorización de su propio auditor más un porcentaje limitado (10 por ciento) de dicha valorización.
Conclusiones
Las operaciones del FSD durante el régimen de intervención son adecuadas y viables y, en la mayor parte de casos, sus riesgos están limitados claramente por la Ley General. La constitución de un banco puente en situaciones excepcionales es la única operación sujeta a riesgos altos y difíciles de controlar. El uso de esta operación debe limitarse a los dos casos en los que el riesgo de corridas bancarias se puede mitigar, tal como se expuso en este capítulo. Es necesario complementar el marco legal a fin de posibilitar el uso de recursos públicos para la constitución de un banco puente. 
Durante el proceso de liquidación

La las operaciones del FSD durante el proceso de liquidación se orientan a realizar el pago de los depósitos asegurados. La exposición del FSD está delimitada en la Ley General, y el FSD ha acumulado abundante experiencia en estas operaciones durante la crisis de los años 1998-2000. La ley establece claramente cuáles son las imposiciones aseguradas, el monto máximo asegurado y las empresas que están respaldadas por el FSD. Dichas operaciones son:

1.
Pagar los depósitos asegurados, en los casos que corresponda y hasta los límites establecidos en la Ley General.

2.
Pagar a los agentes que utilice el FSD para realizar los pagos a los depositantes.
Riesgos

Hay tres riesgos operacionales que el FSD (y la SBS) debe considerar y controlar al realizar estas operaciones:

· Que demoras en la disponibilidad de la información necesaria para identificar a los depositantes asegurados ocasione que el FSD no pueda efectuar los pagos a los depositantes asegurados en un lapso de 48 horas, que fue la práctica general durante la crisis de 1998-2000. Esta demora causaría daños a la reputación del FSD y a la confianza en efectividad de la red de seguridad del sistema financiero; 

· Que el FSD pague un monto superior al de los depósitos asegurados por un abuso no detectado contra el FSD, que podría incluso ser incentivado por funcionarios o accionistas de la propia empresa cuando se hace evidente que esta va a ser intervenida por la SBS. Estos abusos incluyen: i. el fraccionamiento de depósitos en múltiples cuentas mancomunadas, a fin de simular depósitos menores al monto máximo asegurado y lograr una cobertura del FSD superior a la máxima; y ii. El traslado de depósitos (inversiones) de una entidad vinculada no respaldada por el FSD a la empresa respaldada a punto de ser intervenida con el único propósito de lograr la cobertura del FSD 
; y

· Que la recuperación de los fondos del FSD durante la liquidación se vea obstaculizada o mermada por la aceptación por el poder judicial de medidas cautelares de los accionistas que impliquen la paralización del proceso de liquidación.

Medidas para controlar los riesgos

· Bajo el control de la SBS:

· Asegurar la oportuna elaboración de los listados de depositantes asegurados;

· Evaluación cuidadosa de los listados de depositantes asegurados, analizando especialmente el origen de depósitos nuevos efectuados poco antes de la intervención, a fin de detectar potenciales abusos contra el FSD. Es importante resaltar que existe un antecedente en el que el Poder Judicial falló a favor del FSD ante un intento de cobrar el seguro del FSD a través del fraccionamiento de depósitos. 
 En caso hubiese duda sobre la cobertura de algunos depósitos por el FSD, la SBS debe excluir esos depósitos del listado a pagar, para realizar una evaluación más profunda; 

· Enfrentar con firmeza las decisiones judiciales que acepten medidas cautelares contrarias a las decisiones de la SBS durante la intervención o liquidación de una empresa. Es importante resaltar que la aceptación de cualquier medida cautelar es contraria a la Ley General (art. 117) y constituye prevaricato.  

· Bajo el control del FSD (BCR y, para las empresas grandes, del MEF):

· Asegurar la oportuna disposición de los fondos líquidos para el pago de los depósitos asegurados;

· Detectar cualquier discrepancia significativa entre el monto de depósitos asegurados declarado durante los últimos pagos de las primas al FSD y el monto de depósitos asegurados a cubrir durante la liquidación, y requerir a la SBS una evaluación exhaustiva; 

Procedimientos: 

· Monitoreo de pasivos: Realizar un seguimiento frecuente de los pasivos, depósitos totales y depósitos asegurados de las entidades identificadas como débiles, a fin de detectar las siguientes coincidencias que pueden  evidenciar potenciales abusos al FSD:

· Aumento significativo de los depósitos sin un aumento de los pasivos de la empresa;

· Aumento significativo de los depósitos y con menor liquidez de la empresa;

· Aumento significativo de los depósitos asegurados;

· Revisión del listado de depositantes: Una vez recibido el listado de depositantes elaborado por la SBS, el FSD debe hacer una rápida evaluación del mismo para detectar evidencia de posibles abusos: comparación de los totales de depósitos asegurados con las primas pagadas por la empresa; aumento reciente de los depósitos asegurados.
Conclusiones
Las operaciones que la Ley General contempla que el FSD realice durante el proceso de liquidación son viables y sus riesgos pueden ser controlados adecuadamente por la SBS y el propio FSD. Sin embargo, para mayor seguridad, sería conveniente reforzar el marco legal a fin de prevenir abusos contra el FSD y evitar los daños que podrían ocurrir si el Poder Judicial admite medidas cautelares que reviertan o paralicen las acciones de la SBS, tal como se expuso en el capitulo anterior.  
� Entiéndase por problemas sistémicos aquellos casos que pudieran comprometer la estabilidad del sistema financiero. 


� Estos aportes adicionales no pueden originar una deuda del FSD con el Tesoro.


� Expediente 1834-01, Resolución No 164 del 22 de enero del 2002 emitida por la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima. El expediente está en la página web del FSD: www.fsd.org.pe/fraccionamiento/Fraccionamiento/Sentencia.pdf


� La transferencia de depositantes del Tribank, banco registrado en Islas Caimán vinculado al NBK Bank,  al NBK Bank poco antes de su intervención, es un ejemplo de este problema. Originalmente, el NBK Bank reportaba un adeudado con su empresa vinculada Tribank y Tribank reportaba depósitos de residentes Peruanos. Esto genero el contrasentido de que mientras el NBK Bank se hacía cada vez más ilíquido, sus depósitos reportados crecieron enormemente. El objeto único de la transferencia fue lograr la cobertura del FSD.


� Articulo 101 numeral 2 de la Ley General.


� Artículo 58 de la Ley Orgánica del BCRP.


� El régimen de vigilancia es confidencial de acuerdo a ley; sin embargo, sus consecuencias generan indicios contundentes que hacen que, en la práctica, el régimen de vigilancia sea de conocimiento público. 


� Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgánica de la Superintendencia de Banca y Seguros


� Con ello se evita el síndrome del BL (nadie aporta y la capacidad de gestión es limitada por la espada de Damocles -generando contingencias tanto para el FSD como para la SBS).


� La transferencia de depositantes del Tribank, banco registrado en Islas Caimán vinculado al NBK Bank,  al NBK Bank poco antes de su intervención, es un ejemplo de este problema. Originalmente, el NBK Bank reportaba un adeudado con su empresa vinculada Tribank y Tribank reportaba depósitos de residentes Peruanos. Esto genero el contrasentido de que mientras el NBK Bank se hacía cada vez más ilíquido, sus depósitos reportados crecieron enormemente. El objeto único de la transferencia fue lograr la cobertura del FSD.


� Expediente 1834-01, Resolución No 164 del 22 de enero del 2002 emitida por la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima. El expediente está en la página web del FSD: www.fsd.org.pe/fraccionamiento/Fraccionamiento/Sentencia.pdf
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