Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracion
y resolucion de entidades de crédito
[BOE n.° 275, de 15-X1-2012]

Reestructuracion y resolucion de entidades de crédito

En los ultimos afos hemos asistido a un profundo cambio en la regulaciéon del sistema
financiero, en especial en aspectos relativos a la solvencia de las entidades de crédito y a la es-
tabilidad del sistema financiero. Paralelamente, nos hemos acostumbrado a expresiones como
«core capital», «test de estrés», «fusiones frias», «banco malo» o «activos tdxicos», no todas ellas
afortunadas.

El RD-ley 9/2009, de 26 de junio, sobre reestructuracion bancaria y reforzamiento de los
recursos propios de las entidades de crédito (BOE de 27/06/2009) cred el Fondo de Reestructu-
racion Ordenada Bancaria (FROB) para gestionar los procesos de reestructuracion de entidades
de crédito y contribuir a reforzar los recursos propios de las mismas. En el afio 2011 fueron apro-
bados el RD-ley 2/2011, de 18 de febrero, para el reforzamiento del sistema financiero (BOE de
19/02/2011), y el RD-ley 16/2011, de 14 de octubre, por el que se cred el Fondo de Garantia de
Depdsitos de Entidades de Crédito (BOE de 15/10/2011), sustituyendo a los tres FGD que habia
anteriormente de bancos, de cajas de ahorro y de cooperativas de crédito, aln con la oposicion
expresa y férrea de estas Ultimas.

A lo largo de 2012 han sido numerosas las disposiciones aprobadas para la reestructura-
cién del mercado del crédito con vistas a asegurar la estabilidad de nuestro sistema financiero
en su conjunto: RD-ley 2/2012, de 3 de febrero, de saneamiento del sector financiero (BOE de
04/02/2012); RD-ley 21/2012, de 13 de julio, de medidas de liquidez de las Administraciones
publicas y en el ambito financiero (BOE de 14/07/2012); RD-ley 24/2012, de 31 de agosto,
de reestructuracion y resolucion de entidades de crédito (BOE de 31/08/2012); Ley 8/2012,
de 30 de octubre, sobre saneamiento y venta de activos inmobiliarios del sector financiero
(BOE de 31/10/2012); Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracion y resolucion de
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entidades de crédito (BOE de 15-11-2012); RD 1559/2012, de 15 de noviembre, por el que
se establece el régimen juridico de las sociedades de gestién de activos (BOE de 16/11/2012);
Circular 7/2012, de 30 de noviembre, del Banco de Espafia, a entidades de crédito, sobre
requerimientos minimos de capital principal (BOE de 11/12/2012), y Circular 8/2012, de 21 de
diciembre, del Banco de Espana, a entidades de crédito, sobre bases de datos de activos trans-
feribles a las sociedades previstas en el capitulo Il de la Ley 8/2012, de 30 de octubre (BOE de
27/12/2012).

La gran mayoria de estas normas y reformas encuentran su causa directa en las consecuen-
cias patrimoniales negativas que la crisis econdmica y financiera iniciada en 2007 ha originado
en el sector del crédito, habiendo traido como resultado un cambio drastico en el panorama del
mercado del crédito espanol, fundamentalmente porque las entidades de crédito se han visto
obligadas a un redimensionamiento debido a las mayores exigencias de «core capital» —capital
social y otros recursos propios de maxima calidad, cuya generacion por las cajas de ahorro es
muy limitada—, y a la necesidad de desprenderse de ciertos activos perjudiciales, una vez realiza-
dos los «test de estrés» o pruebas de resistencia ante escenarios adversos. Estas exigencias y la
crisis galopante han llevado a una profunda reestructuracion de la practica totalidad de las cajas
de ahorro y de muchos bancos, y en menor medida de cooperativas de crédito, habiendo asis-
tido en los ultimos dos afios a numerosos procesos de fusion (por absorcion, como la de Banca
Civica por CaixaBank, y por creacién de una nueva entidad, como Unnim), a «fusiones frias» me-
diante Sistemas Institucionales de Proteccion —SIPs— (como las que dieron lugar a Bankia, BMN,
Caja3 o Kutxabank) y a varios procesos de intervencion y/o nacionalizacion de entidades (Unnim
Banc, CAM, Banco de Valencia, CatalunyaCaixa, etc.). Queda pendiente, entre otros procesos,
la integracion de Banco Ceiss en Unicaja (parece ser que finalmente como filial, esto es, sin SIP
ni fusion, con lo que Unicaja evitaria, en su caso, una posible entrada del FROB en su capital).

La normativa que regula el sistema financiero es acreedora de los principios de eficiencia, de
estabilidad y de transparencia en los que debe sustentarse el mercado financiero (ZUNZUNEGUI,
F. 2001: Lecciones de Derecho bancario y Bursatil. Colex, 26), integrado por los mercados del
crédito, de valores y de seguros. En este sentido, las recientes normas sobre reestructuracion
y resolucion de entidades de crédito prestan atencion especial al principio de estabilidad del
sistema financiero, cuya consecucion viene dada por la solvencia, la liquidez y la rentabilidad
de las entidades, esto es, por su solidez patrimonial. Esta solidez no solo es buscada por las
entidades en su propio interés, sino que existe un evidente interés general en ella, pues esta en
juego la estabilidad del mercado financiero, y consiguientemente la confianza en el mismo, su
meédula espinal. La experiencia reciente ha mostrado como afecta el funcionamiento del merca-
do del crédito a la economia real —y viceversa—. Las entidades de crédito tienen, deben tener, el
papel de recibir fondos del publico, con obligacion de restitucion, aplicandolos a la concesion de
créditos a todos los sectores econdémicos y a los ciudadanos en general. Este relevante papel
(sefialado por el RD Legislativo 1298/1986 al definir las entidades de crédito), unido a la impor-
tancia sistémica de algunas entidades individualmente consideradas —debido a su tamafio y a
las relaciones que mantienen dentro del sector—, justifica que ante determinadas situaciones de
dificultad o debilidad se adopten medidas o0 mecanismos de superacion de las mismas con la
vista puesta en la estabilidad del sistema. El caracter global del sistema financiero y la necesidad
de preservar su estabilidad ha hecho que la Comisidn Europea haya presentado una propuesta
de Directiva en junio de 2012 con un amplio catalogo de posibles medidas a adoptar.

La reestructuracion y la resolucion de entidades de crédito, y la actuacion temprana sobre
las mismas, han sido reguladas en 2012 sucesivamente por dos de las normas citadas ante-
riormente: primero por el RD-ley 24/2012, de 31 de agosto, convalidado por Resolucion de 13
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de septiembre de 2012 del Congreso de los Diputados (BOE 20 de septiembre), y después por
la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, que ha derogado al anterior, ademas de derogar también
el RD-ley 9/2009 de 26 de junio, antes citado. La aprobacion del RD-ley 24/2012 se vino a
enmarcar (dice el punto Ill de su Preambulo) en el programa de asistencia a Espafa para la
recapitalizacion del sector financiero acordado en el seno del Eurogrupo, que se tradujo, entre
otros documentos, en la aprobacion de un Memorando de Entendimiento en julio de 2012. La
extraordinaria y urgente necesidad que debe acompanar la aprobacion de todo real decreto-ley
se justificaba en el punto V del Preambulo en la situacion de dificultad del sector financiero, y en
evitar un incumplimiento de las medidas asumidas en el Memorando, que debian estar aproba-
das a finales de agosto.

La Ley 9/2012, de 14 de noviembre, ha sustituido formalmente al RD-ley 24/2012, man-
teniendo su contenido fundamental, a pesar de derogarlo. El objeto de la Ley, como antes del
RD-ley, es regular los procesos de actuacion temprana, reestructuracion y resolucion de enti-
dades de crédito, asi como establecer el régimen juridico del FROB, todo ello con la finalidad
de proteger la estabilidad del sistema financiero, minimizando el uso de recursos publicos. La
norma legal se estructura en un Preambulo, nueve capitulos, con setenta y cuatro articulos (dos
articulos mas que el RD-ley), una veintena de disposiciones adicionales (seis mas que el RD-ley),
seis transitorias, una derogatoria y veintidos finales (seis mas que el RD-ley).

El Capitulo | contiene unas disposiciones generales, entre las cuales estan la definicién de
los procedimientos de actuacion temprana, reestructuracion y resolucion, asi como los objetivos
y principios de los dos ultimos. Comenzando por estos ultimos, destacamos que los accionistas,
cuotaparticipes o socios y los acreedores son quienes primero deben asumir los costes de la
resolucion soportando pérdidas; que debe minimizarse el uso de recursos publicos, sopesando
los intereses de los clientes con los de los contribuyentes; que los administradores de las enti-
dades han de responder de los dafios y perjuicios en proporcion a su participacion y gravedad;
y que deben quedar protegidos tanto los depdsitos bancarios como otros fondos reembolsa-
bles y demas activos de los clientes bancarios.

El primer procedimiento regulado es el que se ha denominado actuacién temprana, siendo
regulada posteriormente en el Capitulo Il. Es aplicable cuando la entidad de crédito atraviesa una
cierta dificultad de solvencia u otros requerimientos regulatorios, pero es previsible que la su-
pere por sus propios medios o por medio de un apoyo financiero publico excepcional mediante
instrumentos convertibles en acciones. En esta fase el protagonismo corresponde al Banco de
Espana dentro de sus funciones de supervision: decide qué entidades deben someterse a este
procedimiento; aprueba el plan de actuacion que le presente la entidad, haciendo un seguimien-
to del mismo; puede sustituir provisionalmente al 6rgano de administracion, etc. La reestructu-
racion, regulada en el Capitulo Ill, resulta aplicable cuando la entidad requiera apoyo financiero
publico para garantizar su viabilidad, siendo previsible su reembolso, o cuando no pudiera lle-
varse a cabo su resolucion sin tener efectos gravemente perjudiciales para la estabilidad del
sistema financiero. Por ultimo, la resolucion, regulada en el Capitulo IV, se puede aplicar cuando
la entidad es definitivamente inviable y por razones de interés publico y estabilidad financiera
resulte necesario evitar su liquidacidon concursal. El vocablo «resolucién» expresa con claridad
que se pretende resolver de la mejor forma posible una situacion de inviabilidad de una entidad
de crédito. Tanto en la reestructuracion como en la resolucion el protagonismo se reparte entre
el FROB y el Banco de Espana, y es importante el articulo 65 —en el Capitulo VIIl-, que sefala
que las medidas adoptadas por el FROB en el marco de los Capitulos lll y IV tienen caracter
ejecutivo, siendo inmediatamente eficaces, por lo que no necesitan el consentimiento de la junta
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0 asamblea general. Una vez abierto uno de estos procedimientos, 10s jueces no pueden admitir
solicitudes de concurso de la entidad de crédito, bajo sancién de nulidad (Disp. Adic. 5.2).

Para alcanzar los objetivos de la reestructuracion y de la resolucion, el FROB puede adoptar
diversas medidas financieras como son el otorgamiento de garantias, la concesion de présta-
mos o créditos, la adquisicion de activos o pasivos y la recapitalizacion. A estas medidas o ins-
trumentos financieros se refiere el Capitulo V; en todo caso, estas medidas habran de realizarse
teniendo en cuenta el principio de minimizacién de recursos publicos. Por lo que a la recapi-
talizacion se refiere, el FROB puede adquirir acciones ordinarias, aportaciones al capital social
o instrumentos convertibles en las anteriores, previo informe del Banco de Espafna. También
contiene unas reglas sobre el calculo del valor econdmico de las entidades de crédito.

El Capitulo VI regula las denominadas Sociedades de Gestion de Activos, que en todo
caso deben ser sociedades anénimas, capitulo que se complementa con la Disp. Adic. 7.2,
que crea la Sociedad de Gestion de Activos Procedentes de la Reestructuracion Bancatria,
S.A., mas conocida por su acronimo SAREB o como «banco malo», aunque no es un banco.
El FROB puede obligar a una entidad de crédito a transmitir a esta sociedad determinadas
categorias de activos especialmente dafiados o cuya permanencia en el balance de la entidad
se considere perjudicial para su viabilidad; son los denominados «activos téxicos», fundamen-
talmente de naturaleza inmobiliaria. La resolucion del FROB es un acto administrativo, siendo
recurrible como tal. Este Capitulo VI ha sido objeto de desarrollo por el RD 1559/2012, de
15 de noviembre, de régimen juridico de las sociedades de gestion de activos (vid. CONDE
VINUELAS, V. y FERNANDEZ CUENCA, J.: «El régimen juridico de las Sociedades de Gestion de
Activos». Diario La Ley, n.° 7980, de 10-12-2012, y n.° 7997, de 9-1-2013). Debe tenerse en
cuenta ademas que el articulo 36.4 de la Ley 9/2012 se ha visto modificado por el reciente
RD-ley 3/20183, de 22 de febrero (RD de tasas en la Administracion de Justicia), afiadiendo
que las adquisiciones de activos por parte de la Sociedad de Gestién de Activos procedentes
de la reestructuracion bancaria al amparo de lo dispuesto en la Ley 9/2012 no estaran sujetas
al régimen sobre control de concentraciones previsto en el Capitulo Il del Titulo | de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

El Capitulo VII regula la gestion de instrumentos hibridos de capital y deuda subordinada,
con la mirada puesta de nuevo en que el coste de las medidas de los Capitulos lll y IV sea el
menor posible para los contribuyentes, haciéndolo recaer sobre accionistas y acreedores. Las
acciones de gestion pueden afectar a participaciones preferentes, obligaciones convertibles,
bonos y obligaciones subordinadas o cualquier otra financiacion subordinada, con o sin venci-
miento; deben ser aprobadas por el FROB, que debera comunicarlas al Banco de Espana. Este
capitulo nace con fecha de caducidad, pues su vigencia finaliza el 30 de junio de 2013 (Disp.
Final 21.9).

El Capitulo VIII establece el régimen juridico vigente del FROB, derogando el contenido
en el RD-ley 9/2009, que lo cred. Entre las novedades, pueden destacarse el reforzamiento
de sus poderes de intervencion, la modificacion de la composicion de la Comision Rectora,
para evitar conflictos de interés generados por la participacion de entidades de crédito a
través del Fondo de Garantia de Depésitos de Entidades de Crédito, o la introduccién de nor-
mas sobre la cooperacion y la coordinacion con otras autoridades competentes nacionales e
internacionales.

Finalmente, el Capitulo IX recoge unas disposiciones relativas a la impugnacion de las
decisiones que adopte el FROB, resultando, entre otras cosas, que cuando las mismas hayan
sido tomadas en el gjercicio de facultades mercantiles, se aplicaran las normas societarias de
impugnacion de acuerdos sociales contrarios a la ley, con un breve plazo de caducidad de quince
dias, y que cuando hayan sido tomadas en el gjercicio de facultades administrativas seran

CRONICA DE LEGISLACION Ars luris Salmanticensis,
(Julio-diciembre 2012) vol. 1, junio 2013, 163-223
elSSN: 2340-5155

202



impugnables en via contencioso-administrativa, todo lo cual con unas especialidades que
prevé la Ley.

En suma, la Ley 9/2012 ha reforzado los mecanismos con que cuentan las autoridades pu-
blicas espafolas para sanear el sector bancario, y con ello garantizar, en la medida de lo posible,
el correcto funcionamiento del sistema financiero, esencial en toda economia.

JOSE LUIS SANCHEZ BARRIOS
Profesor Titular EU de Derecho Mercantil
Universidad de Salamanca
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