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La Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de Rees-
tructuracidon y Resolucién de Entidades de Cré-
dito faculta al FROB (Fondo de Reestructuracion
Ordenada Bancaria) para adoptar ciertas medi-
das con caracter de acto administrativo. Desde
una perspectiva internacional las cuestiones que
tales actuaciones pueden suscitar no se plantean
Unicamente en términos de ley aplicable, ni si-
quiera de competencia, sino de eficacia espacial
de las medidas adoptadas y de la constatacion
practica de la imposibilidad de que las autori-
dades espafiolas actuen con alcance coercitivo
en un Estado extranjero. Esta perspectiva viene
confirmada por la Propuesta de Directiva sobre
esta misma materia, de 6 de junio del 2006, cuyo
articulo 59 («Competencia para ejecutar accio-
nes de resolucidon por otros Estados miembross»)
prevé una serie de obligaciones de colaboracion
entre las autoridades de los Estados miembros
destinadas a garantizar la eficacia transfronteriza
de las actuaciones de tales autoridades cuando
se refieran a transferencias de activos situados
fuera del Estado que las nombra. Esa necesidad
de colaboracidn no se preveria si la autoridad de
origen pudiera extender sus facultades ejecuti-
vas a los bienes situados en esos otros Estados
miembros. En la misma linea se sitla el articu-
lo 73 («Activos, derechos y pasivos sometidos a
la jurisdiccidén de un territorio fuera de la Unidn»)
y todo el titulo VI de la propuesta («Relaciones
con terceros paises»).

Las medidas contenidas en el articulo 70

El articulo 70 de la ley prevé la posibilidad de que
el FROB adopte tres tipos de medidas: a) la sus-
pensidn de ciertas operaciones de pago; b) la pro-
hibicion o limitacién de la ejecucion de garantias,

y ¢) la actuacién relativa a supuestos comprendi-
dos en el Real Decreto Ley 5/2005.

a) La suspension de obligaciones de pago

El articulo 70.1 permite al FROB suspender, con
caracter de acto administrativo, cualquier obli-
gacion de pago o entrega que se derive de cual-
quier contrato celebrado por la entidad por un
plazo maximo que comienza con la publicacién
del ejercicio de la facultad hasta las cinco de la
tarde del dia habil siguiente, posibilidad que no
alcanza a los depositos abiertos en ella.

La injerencia permitida al FROB en este caso no
afecta a la validez o interpretacion del contrato,
sino a su cumplimiento, que viene impedido por
un acto administrativo que vincula a la entidad de
crédito espafnola. Desde esa perspectiva, la ley
aplicable al contrato cuyo cumplimiento se impide
sigue determinando las consecuencias del incum-
plimiento y es la que establece los remedios que
estan al alcance del acreedor en aquellos casos
en los que el deudor se ve imposibilitado de cum-
plir porque, de hacerlo, incurriria en la infraccién
de una disposicion que lo vincula.

No obstante, en la medida en que la suspen-
sion se refiera a pagos o entregas que se deban
llevar a cabo utilizando activos situados en el
extranjero, el FROB no puede imponerla coer-
citivamente sobre tales activos, por lo que es
posible que la transaccién llegue a ejecutarse
en el extranjero pese a la suspensién. Si fuera
asi, desde la perspectiva del derecho espafiol,
el pago o la entrega efectuados se considera-
rian nulos por contravenir una norma impera-
tiva espafola.
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b) Prohibicién o limitaciéon de la ejecucién de ga-

rantias

El segundo apartado del articulo 70 permite
al FROB, con caracter de acto administrativo,
impedir o limitar la ejecuciéon de garantias so-
bre cualquiera de los activos de la entidad por
el periodo de tiempo que considere adecuado
(las garantias financieras reciben un tratamien-
to especial al que nos referiremos en el apar-
tado c).

La cuestién se puede plantear desde una doble
perspectiva: si la garantia se pretende ejecutar
en Espafia, la autoridad competente para ello
debera atenerse a los términos de la decisidn
adoptada por el FROB. En un segundo escena-
rio, la garantia pretende ejecutarse en el ex-
tranjero porque alli se sitlan los bienes a los
que se refiere.

En el segundo caso, si la decision del FROB se
ha adoptado como una de las medidas que for-
man parte de un instrumento de resolucion o es
una medida de gestion de instrumento hibrido
de capital o deuda subordinada, la disposicion
adicional quinta de la ley la equipara a una me-
dida de saneamiento, lo que tiene como conse-
cuencia que en aplicacion del articulo 8.2a de la
Ley 6/2005, sobre Saneamiento y Liquidacion
de Entidades de Crédito, no sea posible impedir
esa ejecuciéon porque, segun dicho precepto, la
adopcion de medidas de saneamiento no afec-
tard «a los derechos reales de los acreedores
0 de terceros sobre bienes materiales o inma-
teriales, muebles o inmuebles, de cualquier
clase pertenecientes a la entidad de crédito,
comprendidos los conjuntos de activos indeter-
minados cuya composiciéon pueda variar en el
tiempo, y que en el momento de la adopcion
de las referidas medidas o incoacidn de proce-
dimientos se encuentren en el territorio de otro
Estado miembro [...]».

En el resto de los casos, aquellos en los que
la medida del FROB no se ha adoptado como
un instrumento que se equipara a una medi-
da de saneamiento, aquél no puede impedir la
ejecucidon de la garantia en el extranjero por
las razones sefialadas en el apartado a, pero,
ademas, hay argumentos que permiten concluir
que el propio ordenamiento espafiol limita esta
facultad a las garantias sobre bienes situados
en Espafa: si cuando el FROB adopta medidas
que pueden ser calificadas como «de sanea-
miento», por definicion mas «intervencionista»
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que el resto, no puede afectar a los derechos
reales sobre bienes situados en el extranjero,
no resulta coherente que se le permita hacer-
lo en el marco de medidas que, por suponer
una menor intervencién, no se equiparan a las
concursales.

La actuaciéon del FROB en relacion con los su-
puestos comprendidos en el Real Decreto
Ley 5/2005

El articulo 67 remite al 70.3 para la regulacién
de las facultades del FROB y los efectos de las
medidas de actuacién temprana, reestructura-
cion o resolucién sobre las operaciones finan-
cieras y acuerdos de compensacion contractual
a los que se refiere el capitulo II del titulo I del
Real Decreto Ley 5/2005.

El articulo 70.3 permite al FROB «suspender
el derecho de las contrapartes a declarar el
vencimiento o resolucién anticipada o a instar
la ejecucidn o compensacidon de cualesquiera
derechos u obligaciones relacionados con las
operaciones financieras y acuerdos de com-
pensacién contractual a los que se refiere la
seccion 2.2 del capitulo II del titulo I del Real
Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo, como
consecuencia de cualquier medida de resolu-
cion, reestructuracion o actuacion temprana

[..]».

Para el analisis de esta cuestidon cobra de nuevo
importancia la distincion entre las medidas de
resolucion o de gestion de instrumentos hibri-
dos de capital o deuda subordinada, considera-
das de saneamiento, y las que no lo son, que no
reciben tal calificacion. En el primer caso, el ar-
ticulo 8.2 de la Ley 6/2005, sobre Saneamiento
y Liquidacion de Entidades de Crédito, prevé
la imposibilidad de que las medidas adoptadas
en relacidn con la entidad de crédito afecten al
«derecho de un acreedor a reclamar la com-
pensacion de su crédito con el de la entidad
de crédito cuando la ley aplicable al crédito de
esta Ultima permita la compensacion». Por otra
parte, de acuerdo con el apartado le del mis-
mo precepto, «los acuerdos de compensacion
contractual y de novacion se regiran exclusiva-
mente por la ley aplicable al contrato que rija
dichos acuerdos».

En consecuencia, cuando la ley aplicable sea
distinta de la espafiola y admita la compen-
sacion, la medida de resolucién o de gestidn
de instrumentos hibridos de capital o deuda



subordinada no podra consistir en la suspen-
sién por el FROB de ese derecho. Por otra par-
te, aunque los articulos 8.2 y le citados soélo
hablen de compensacion y novacién, hay que
entender que se extienden también a las clau-
sulas de liquidacién por vencimiento exigible
anticipadamente y consiguiente cancelacién del
contrato, al menos en la medida en que ope-
ren como presupuestos para invocar el derecho
a compensar, puesto que, de lo contrario, re-
sultaria en ocasiones inoperativa la regla que
establecen.

Cuando no operen como presupuestos de una
compensacion, a los casos que recoge el arti-
culo 70.3 (declaracién de vencimiento o resolu-
cién anticipada o ejecucion de las obligaciones
relacionadas con las operaciones financieras)
se aplica el articulo 7 de la Ley 6/2005, que
prevé la aplicaciéon del ordenamiento espafiol a
los efectos de la medida de intervencion sobre
«los contratos vigentes en los que la entidad de
crédito sea parte», por lo que no resulta des-
cartable que, incluso si el contrato se sujeta a
un derecho extranjero, le resulte aplicable la
prevision del articulo 70.3 (salvo, como se ha
visto, los supuestos de compensacion).

Si, en virtud de lo sefialado, /la actuacion del
FROB no se integra en una medida de sanea-
miento, es, en principio, en cuanto acto admi-
nistrativo, «ley de policia», por lo que se impo-
ne incluso en los casos en los que el contrato
afectado por la medida esta sujeto a un orde-
namiento extranjero. Desde luego, de suscitar-
se la cuestidon ante un juez espanol, éste no
podra resolver de manera distinta, en virtud
del articulo 9.2 del reglamento («las disposi-
ciones del presente reglamento no restringiran
la aplicacién de las leyes de policia de la ley
del foro»); de plantearse ante el juez de otro
Estado miembro de la Unién Europea, éste «po-
dra dar efecto» a la ley espafiola siempre que
las obligaciones derivadas del contrato deban
ejecutarse en Espafia y «dichas leyes de poli-
cia hagan la ejecucién del contrato ilegal» (en
nuestro caso habria que entender que lo que
seria ilegal no seria la ejecucion, sino la termi-
nacién del contrato). Los jueces de terceros Es-
tados no estan vinculados por el articulo 9 del
reglamento, por lo que el valor que atribuyan
a la norma espafiola dependera de lo previsto
para estos casos en su propio ordenamiento.

No obstante, y con el mismo argumento que ya
se ha avanzado en relacién con las garantias
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reales, no tendria sentido mantener este crite-
rio e impedir que la compensacion y sus presu-
puestos operasen incluso en supuestos interna-
cionales en aplicacién del articulo 70.3, cuando
las medidas adoptadas sean de actuacion tem-
prana o reestructuracién, por definicidn menos
«intervencionistas», siendo asi que en los ca-
sos de resolucién, que es el supuesto de mayor
«intervencién», puede admitirse que opere si
lo admite el ordenamiento extranjero rector del
crédito de la entidad. La coherencia del sistema
obliga a aplicar en este caso el mismo criterio a
ambas situaciones.

Admitido lo anterior, si tenemos en cuenta el
papel esencial de la compensacion en las ope-
raciones en las que fundamentalmente esta lla-
mada a ser aplicada la ley (netting o garantias
financieras, si bien de estas ultimas nos ocu-
pamos en el apartado c¢) y hemos excluido la
posibilidad de que se la califique de «ley de po-
licia», también habria que descartar esta con-
sideracion para el resto de los supuestos pre-
vistos en el articulo 70.3 en los que el interés
de la intervencidn estatal es menos relevante:
no tiene sentido llegar a la conclusion avanza-
da respecto de la compensacion y, sin embar-
go, considerar que opera como «ley de policia»
la decisién del FROB acerca de la imposibilidad
de declarar el vencimiento o la resolucion anti-
cipada fuera de un supuesto de compensacion.

Por otra parte, el articulo que estamos anali-
zando es contrario a los articulos 4 y 7 de la
Directiva 2002/47/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 6 de junio del 2002, sobre
acuerdos de garantia financiera.

El segundo de ellos establece la obligaciéon a
cargo de los Estados miembros de garantizar
la eficacia de las clausulas de liquidacidon por
compensacion exigibles anticipadamente «a)
aunque se inicien o prosigan procedimientos de
liquidacion o medidas de saneamiento con res-
pecto al garante o al beneficiario y/o b) pese
a cualquier pretension de afectacidon, embargo
judicial o de otra indole, u otra disposicién so-
bre o con respecto a los citados derechos [...]».
No obstante, de aprobarse la Propuesta de Di-
rectiva de 6 de junio del 2006, a la que se ha
hecho referencia al comienzo de esta nota, este
articulo se modificara para excluir su aplicacién
en los supuestos cubiertos por aquella.

Mientras ese texto no sea aprobado, no se pue-
den atribuir al FROB facultades para suspender



el derecho de las contrapartes a instar la com-
pensacion, y eso con independencia de la ley
aplicable al contrato o de donde se entiendan
situados los instrumentos financieros. Sien-
do asi, el ejercicio de esta facultad por parte
del FROB no puede vincular a sus destinata-
rios, que pueden acogerse al efecto directo de
la directiva frente al FROB o, como minimo, al
principio de interpretacidn conforme, que exige
una interpretacion de la norma de transposicion
que no impida el «efecto Util» del texto europeo
e, incluso, la eventual responsabilidad del Esta-
do por los dafios que esta incorrecta transposi-
cién pueda causar a quien, obligado de manera
inmediata a cumplir la norma espafnola, sufre
como consecuencia de ello una pérdida patri-
monial (nétese que la contradiccion de esta re-
gla es directamente con la directiva y no con el
Real Decreto 5/2005, que sélo habla de con-
curso, en contravencion de aquélla, por lo que
lo que se esta haciendo ahora es consolidar lo
incorrecto de la transposicion llevada a cabo en
un principio).

Junto con lo anterior, el articulo 4 de la Direc-
tiva 2002/47 obliga a los Estados miembros
a velar por que, al producirse un supuesto de
ejecucion, el beneficiario pueda ejecutar las
garantias financieras prestadas en virtud de
un acuerdo de garantia financiera prendaria en
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las condiciones en él estipuladas, incluso en
situaciones concursales (de acuerdo con su
apartado 5, «los Estados miembros velaran
por que el acuerdo de garantia financiera pue-
da aplicarse conforme a sus clausulas a pesar
de la apertura o la continuacién de procedi-
mientos de liquidacidn o la adopcidon de medi-
das de saneamiento con respecto al garante o
al beneficiario»). Aunque es cierto que el arti-
culo se refiere sélo a situaciones de liquidacién
0 saneamiento, ello se debe a que sdlo en tales
supuestos se consideraba concebible esa inje-
rencia. Que ahora el legislador espafiol haya
inventado otra figura, a la que ha querido dar
una calificacion no concursal, pero con finali-
dades similares, no puede servir para burlar
la directiva, como hace el articulo 70.3 de la
ley. Para este caso, ademads, no se prevé en
la Propuesta de Directiva de junio del 2012
una modificacion equivalente a la proyectada
respecto del articulo 7, por lo que, de aprobar-
se el texto europeo tal como ahora se prevé, la
contradiccion entre la ley espafiola y la Directi-
va 2002/47 se mantendra, dando lugar a que los
afectados puedan seguir haciendo uso de
los mecanismos sefalados en el parrafo an-
terior (no obstante, a diferencia del articu-
lo 7, que establece a cargo de los Estados una
obligacion de «garantizar», el 4.5 sé6lo exige
«velar por»).

Para mas informacidn consulte nuestra web www.gomezacebo-pombo.com,
o dirijase al siguiente email de contacto: info@gomezacebo-pombo.com.
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