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Resumen

En la actualidad, la regulacion de las entidades bancarias constituye unas de las piezas
clave en el funcionamiento del sector financiero. Ademas, debido al relevante papel que
juegan estas entidades en la asignacion de recursos entre los distintos agentes, su
regulacion también tiene una incidencia muy importante sobre la economia en su
conjunto. En este contexto, el presente trabajo aborda el andlisis de la nueva normativa
regulatoria aprobada dentro de la Unidon Europea, asi como su correspondiente
transposicion al ordenamiento espafiol. La investigacion se centrara en las principales
implicaciones mercantiles de la regulacion y en su efectividad a la hora de resolver las

deficiencias previamente existentes.

Palabras clave: Directiva 2013/36/UE (CRD 1V), Reglamento n° 575/2013 (CRR),

Regulacion Bancaria, Capital, Gobierno Corporativo.



Abstract

In the present days, bank regulation is one of the key elements that influence the
financial sector. Moreover, based on the relevant role that banks play on the allocation
of resources among the different agents, its regulation also has implications in the
global economy. In this context, the thesis aims to analyze the newest regulation passed
by the European parliament and its transposition to the Spanish legal system. The study
will focus on the main implications of the regulation in the business law discipline and

will also analyze its ability to solve the previously identified shortcomings.

Key Words: Directive 2013/36/EU, Regulation (EU) No 575/2013, Bank regulation,

Capital, Corporate Governance.
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1. Introduccion

1.1. Justificacion e interés del tema
No hay duda de que las entidades bancarias juegan un papel fundamental en la actividad
econdomica. Cuando el sector bancario funciona correctamente se consigue aumentar y
distribuir de forma mas eficiente los recursos disponibles. Ademas, permite canalizar el
ahorro de los agentes econdmicos hacia la inversion y las actividades productivas y en
general se fomentan las transacciones entre los distintos sujetos que participan en el

mercado.

Hasta hace pocos afos la regulacion del sector bancario era percibida como un factor
puramente limitante de la actividad econdémica que no hacia sino generar trabas y costes
innecesarios. Se tenia la vision de que el mercado bancario podria funcionar de manera

correcta sin regulacion, comportandose de forma eficiente.

Sin embargo, las sucesivas crisis econdmicas acontecidas en la ultima época,
especialmente la del afio 2007, dejaron patente la necesidad de la regulacion bancaria.
No so6lo era imprescindible desarrollar una nueva regulacion, sino que existia la
exigencia de desarrollar medidas mas certeras y restrictivas, puesto que la normativa
existente antes de la crisis no era lo suficientemente efectiva. De hecho, muchas de las
entidades financieras que sufrieron mas gravemente la crisis cumplian con los requisitos
minimos regulatorios vigentes por aquel entonces, lo cual hizo ver la necesidad de

desarrollar esta normativa'.

Como consecuencia de esto, en la actualidad, la vision imperante se caracteriza por
considerar que la regulacion y supervision bancarias constituyen un instrumento
imprescindible para que el sector financiero cumpla sus funciones en un contexto de
seguridad y estabilidad. Por tanto, la regulacion bancaria implica mayor certidumbre en

la bisqueda de una eficiente distribucion de recursos a nivel global®.

! Freixas, X., “Fundamentacion tedrica de la regulacion de los mercados financieros”, Fundacion de
Estudios de Economia Aplicada (disponible en http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/moneda-y-
credito--7/html/0281d950-82b2-11df-acc7-002185ce6064 15.html; ultima consulta 01/06/17)

2Gonzalez, J., “Regulacion bancaria, clave para el crecimiento: CNBV”, Forbes México, 2013 (disponible
en https://www.forbes.com.mx/regulacion-financiera-fundamento-para-el-crecimiento/; ultima consulta
01/06/17)



http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/moneda-y-credito--7/html/0281d950-82b2-11df-acc7-002185ce6064_15.html
http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/moneda-y-credito--7/html/0281d950-82b2-11df-acc7-002185ce6064_15.html
https://www.forbes.com.mx/regulacion-financiera-fundamento-para-el-crecimiento/

Los requisitos que el panorama econdémico actual exige a la regulacion bancaria se

pueden resumir de la siguiente manera®:

-Vocacion internacional: debido a la enorme interconexion entre los distintos
paises es necesario que la regulacion bancaria se aplique de forma armonica a nivel
global, puesto que como demostr6 la crisis econdémica, los esfuerzos individuales sirven

de poco si no se ven acompafnados de un esfuerzo global.

-Aceptacion mayoritaria: no es sino una consecuencia del requisito anterior, ya
que al no existir un organismo global vinculante en materia bancaria, la efectividad de
la regulacion bancaria depende en ultima instancia de su aceptacion y adopcion por

parte de los distintos paises.

-Ajuste proporcional entre los intereses de los distintos agentes afectados: desde
el punto de vista de los depositantes, se favorecera el establecimiento de una mayor
regulacion, puesto que ello implicaria mayor seguridad para sus ahorros. A la vez, esto
supondria unos mayores costes de intermediacién y una posible paralizacion econémica.
Desde la opinion del inversor, cuanto menor sea la regulacion, mayor sera el retorno
esperado, pero a la vez, esto provocaria un incremento de la inseguridad para los
depositantes. Por ello es necesario que el regulador encuentre el término medio entre

ambas posturas.

-Correccion metodologica: de forma que se asegure que todos los riesgos
asumidos por el banco se capturen de la forma optima y la normativa funcione de forma

eficiente.

Por todo lo anterior, y dado que la regulacion bancaria ha sido el fendmeno que mas ha
alterado el sector en los ultimos afios, parece interesante analizar la nueva normativa
regulatoria y dilucidar si su contenido permite solventar las deficiencias preexistentes.
Ademas, debe de tenerse en cuenta en cuenta que la regulacion constituird uno de los
pilares fundamentales del funcionamiento de las entidades bancarias en los afos

venideros.

3 Ver cit. 1



1.2. Objetivos
Tal y como se ha expuesto, en los ultimos afios se ha incrementado la preocupacion a
nivel internacional por el establecimiento de una regulacion bancaria comun que
garantice la estabilidad financiera en épocas de crisis. En esta linea se aprueba a nivel
europeo la CRD IV y el CRR, adoptando las normas recogidas en el Acuerdo de Basilea
III. Se trata de una regulacién muy extensa y compleja, que afecta a multitud de

disciplinas, no s6lo juridicas sino también econdémicas.

El objetivo principal de este trabajo es realizar un andlisis exhaustivo de la dimension
mercantil de la nueva normativa europea de regulacion bancaria y estudiar en qué
medida permite resolver los problemas y deficiencias existentes antes de su aprobacion.
Esto implica analizar al detalle el contenido de la CRD IV y el CRR, realizar una
comparacion con la regulacion bancaria previamente vigente, observar su traduccion en
el ordenamiento nacional, estudiar las implicaciones practicas de la nueva normativa
sobre las entidades bancarias y tratar de elaborar una critica objetiva sobre aquellos

puntos mas controvertidos.

1.3. Metodologia y estructura
En cuanto a la metodologia del trabajo se ha partido del analisis de las distintas fuentes
legislativas existentes, tanto a nivel europeo, con la CRD IV y el CRR, como su
transposicion y adaptacion al ordenamiento espafiol. Ademas, también se ha procedido
al estudio de los distintos convenios e informes emitidos por el Comité de Supervision
Bancaria de Basilea. Una vez analizados los cuerpos normativos se ha observado el
trabajo doctrinal sobre la materia, asi como los informes y publicaciones de las propias

entidades bancarias, necesarios para el cumplimiento de las exigencias regulatorias.

Con respecto a la estructura, se pueden diferencias dos grandes bloques en el trabajo:
por un lado, una primera parte en la que se exponen las razones por las que la regulacion
bancaria internacional es necesaria asi como un andlisis de los primeros hitos
regulatorios en forma de los Acuerdos de Basilea I y Basilea II. Por otro lado, en el
segundo bloque se realiza un andlisis concreto del Acuerdo de Basilea III, su
materializacion en el ordenamiento europeo y en el espafiol y se estudian en
profundidad las mdas importantes implicaciones mercantiles. En especial todo lo
referente a los requisitos de capital regulatorio y las nuevas exigencias de gobierno

corporativo.



2. (Por qué es necesaria la regulacion bancaria?

La necesidad de establecer una regulacion bancaria es una de las cuestiones mas
controvertidas tanto a nivel juridico como econdémico. A priori, en la actualidad la
mayoria de los bancos son entes juridicos privados, sin control o participacion estatal, y
por ello parece razonable que no se les someta a una mayor regulacién que al resto de
empresas. Sin embargo, como se expondra a lo largo de este epigrafe, la necesidad de
aplicar un régimen juridico especial surge de la naturaleza e implicacion de las

actividades que realizan, asi como de su papel en la economia.

Los bancos constituyen el intermediario fundamental de todo el sistema econdmico,
tanto a nivel nacional como internacional. Su objetivo fundamental es la eficiente
asignacion de recursos. La manera en la que alcanzan este objetivo es canalizando las
fuente de ahorro que reciben por parte de los sujetos econdmicos con superavits, en
forma de depdsitos, hacia aquellos sujetos deficitarios que necesitan métodos de pago
para desarrollar sus actividades econdmicas*. Podemos estar hablando de particulares,

de empresas o incluso de Estados.

Sin embargo, a la hora de realizar estas actividades los bancos tienden a asumir riesgos
y prestan mas dinero del que realmente se canaliza desde el ahorro. Por tanto, es
necesario establecer una serie de mecanismos que permitan asegurar la efectividad y
eficiencia de la asignacion de recursos, controlando el riesgo asumido y permitiendo
mantener una estabilidad necesaria en el sistema financiero para evitar colapsos. De lo
contrario, los bancos tenderian a asumir cada vez mas riesgos, lo cual genera mayor
rentabilidad para sus accionistas, pero a la vez mas inseguridad para los depositantes.
Aunque la estrategia puede funcionar durante un tiempo, en el momento en el que los
depositantes pierdan la confianza y empiecen a retirar sus depodsitos, se generaria una
crisis de liquidez y un colapso de todo el banco. No es solo el control del riesgo sino

que también es necesario el fomento de la confianza en el sistema bancario. Ademas el

4 Llopis, F., “Presente y futuro de la regulacion de solvencia de las entidades de crédito espafiolas: de la
preocupacion por el capital al paradigma de la regulacion macroprudencial”, Uria Menéndez: Especial

reformas estructurales, pp- 26-27, 2012 (disponible en
http://www.uria.com/documentos/publicaciones/3601/documento/a3.pdf?1d=4408; ultima consulta
31/05/17)

5 Restoy, F., “Regulacion y reforma bancaria: La nueva regulacion finanicera y sus implicaciones”,
Universidad de Oviedo, 2013 (disponible en

http://www.bde.es/f/webbde/GAP/Secciones/SalaPrensa/IntervencionesPublicas/Subgobernador/Arc/Fic/r
estoy281013.pdf; ultima consulta 31/05/17)


http://www.uria.com/documentos/publicaciones/3601/documento/a3.pdf?id=4408
http://www.bde.es/f/webbde/GAP/Secciones/SalaPrensa/IntervencionesPublicas/Subgobernador/Arc/Fic/restoy281013.pdf
http://www.bde.es/f/webbde/GAP/Secciones/SalaPrensa/IntervencionesPublicas/Subgobernador/Arc/Fic/restoy281013.pdf

efecto cadena no terminaria aqui, puesto que la siguiente consecuencia seria una
reduccion del crédito concedido y por ello una caida de la inversion por parte de las
empresas. Esto daria lugar al cierre de muchas de ellas y a un importante aumento de la
tasa de paro. Como se puede apreciar, un colapso bancario llevaria a una importante
ralentizacidén econdémica, la cual en la actualidad, no se limitaria a un &mbito nacional,
ya que debido a la fuerte interconexion entre los bancos, los problemas se propagarian a

otras entidades®.

En definitiva, es necesario establecer una regulacion que controle la actividad bancaria,
fijando entre otros asuntos, los ratios de liquidez que deben mantenerse, las reservas que
deben generarse cada vez que se presta dinero, los organismos supervisores encargados
de asegurar el cumplimiento de la normativa o el tipo de interés maximo que se puede
exigir. El problema de la tarea regulatoria radica en encontrar el punto Optimo de
regulacion, ya que un exceso de la misma puede llevar a un importante incremento de
los costes de intermediacion bancaria, paralizando las posibilidades de financiacion de
los distintos agentes y en ultima instancia ralentizando la economia. Por el contrario,
una laxa regulacion puede llevar a situaciones ya mencionadas, crisis de liquidez o crisis
de inflacion que lleven a un colapso bancario en el que muchos depositantes pierden sus
ahorros. Es por ello la busqueda de este equilibrio, la tarea en la que mas controversias
se generan entre los partidarios de la regulacion y los que apuestan por una mayor

desregulacion.

El problema, como se verd a continuacion, radica en la ausencia de un organismo
internacional con fuerza normativa, que permita vincular a todos los Estados con sus
disposiciones. La solucion surge de los acuerdos del Comité de Supervision Bancaria de
Basilea, donde inicialmente se reunian los paises del G10, asi como de la posterior

aceptacion de esos acuerdos a nivel individual o conjunto (caso de la UE).

¢ Rodriguez, E., “Las nuevas medidas de Basilea Il en materia de capital” Banco de Espaiia: Estabilidad
financiera, n. 19, 2010, pp. 11-19



3. La ausencia de una autoridad mundial en materia de regulacion
bancaria: El Comité de Supervision Bancaria de Basilea como
respuesta

La regulacion bancaria ha sido siempre objeto de recelo y proteccion por parte de los
Estados debido a la importancia que tienen estas entidades de cara a la gestion, tanto
econémica como politica, de la nacion. En efecto constituyen una de las piezas
angulares del desarrollo econémico ya que de ellos depende la financiacion de buena
parte de los proyectos que los distintos agentes se planteen realizar. Ademas, debido a
que cada corriente politica plantea distintas visiones de la politica econdémica, la
regulacion bancaria ha ido tradicionalmente oscilando en funcion de quien ostentara el

poder.

Todo esto ha hecho que el &mbito bancario quedase fuera de las primeras discusiones en
los distintos foros internacionales que han ido surgiendo (ONU, OCDE o UE). Sin
embargo, con el desarrollo econdmico y la creciente interconexion entre paises, han ido
surgiendo problemas que requerian el desarrollo de una regulacion en el ambito
bancario internacional. En la linea de lo que afirma Sanz, A.7, la regulacion financiera
debe de tener vocacion internacional, siendo elaborada en “foros comunes de estudio y
de creacion de opinion”. Esto es debido a que el mercado se encuentra cada vez mas
integrado internacionalmente, lo que implica que haya agentes externos que pueden
desestabilizar las economias nacionales. Por ello, se hace necesaria una regulacion

comun en aras de mantener la competencia y mejorar la eficiencia del conjunto.

Con esta intencion surge el Comité de Supervision Bancaria de Basilea, en 1975, a
iniciativa de los miembros del G-10 y con la intencion de desarrollar acuerdos que
sienten las directrices sobre la regulacion bancaria adecuada a seguir. En realidad el
evento desencadenante de este esfuerzo fue la crisis de solvencia derivada del fracaso de
los tipos de cambio fijos que hundié a bancos como el Bankhas Herstatt alemén y el
Franklin National Bank of New York americano®. Dado que los efectos de la caida de
estos bancos se propagaron a otras entidades internacionales, los paises integrantes del

G-10 intuyeron de manera definitiva la necesidad establecer un mecanismo o regulacion

7 Sanz, A., “;Quién regula el sistema financiero internacional? Foros y Normas”, ICE, Sistema
financiero: novedades y tendencias, n. 801, 2002, pp. 145-164

8 Gonzalez, A. y Solis, R., “El ABC de la regulacion bancaria de Basilea”, Andlisis Econémico, vol. 27, n.
64, 2012, pp. 105-139



que permitiera el control de la estabilidad del mercado y que favoreciera el intercambio
de informacién entre los distintos paises y entidades bancarias. Para ello, deciden
constituir el Comité¢ de Regulacion Bancaria y Practica Supervisora, que luego se
transformaria en el ya mencionado Comité de Supervision Bancaria de Basilea con la
principal intencion de que se convirtiera en un foro de cooperacion internacional y en un
organismo capaz de elaborar normas tendentes a mejorar la regulacion y supervision
bancaria, tal y como se recoge en el apartado primero de la Carta Estatutaria del propio

Comité publicada en el afio 2013°.

Por otro lado, es destacable que si bien en sus origenes sélo estaban presentes los
miembros del G-10, en la actualidad son 27 los paises integrantes del foro internacional.
Otra de las peculiaridades tiene que ver con la fuerza normativa de sus disposiciones.
Lo cierto es que a pesar del peso que se le da a los acuerdos firmados en el seno del
Comité, ninguna de sus disposiciones cuenta con fuerza de Ley y es por tanto labor y
responsabilidad de los distintos Estados Miembros transponer las directrices del Comité
a los ordenamientos nacionales. Este hecho queda patente en los articulos 3 y 5 de la

mencionada Carta Estatutaria'? .

A nivel nacional, la propia mencion del Banco de Espafia sobre el Comité en su pagina
web, recoge también la ausencia de fuerza normativa de sus disposiciones'!. Lo cierto
es que, este hecho puede suponer un lastre de cara a la efectividad de las medidas
adoptadas por el Comité, ya que los Estados son libres de transponer los términos de los
mismos asi como introducir modificaciones en aquellos apartados que deseen, lo cual va

en contra de la regulacion arménica buscada.

En el caso de Europa, como se analizara posteriormente la situacion es mas peculiar,
debido a la cesion de competencias bancarias por parte de los Estados a la Union, y es

por esto que debe ser este organismo el que se encargue de la transposicion.

9 Carta Estatutaria del Comité de Supervision Bancaria de Basilea, de enero de 2013

10 Art. 3: El BCBS no posee potestades supranacionales formales. Sus decisiones carecen de fuerza legal.
Para llevar a cabo su mandato, el BCBS depende del compromiso de sus miembros, como dispone el
Articulo 5.

Art. 5 e): Los miembros del BCBS se comprometen a: instrumentar y aplicar las normas del BCBS en su
Jurisdiccion nacional? en el plazo establecido por el Comite.

11 “E] Comité de Supervision Bancaria de Basilea (BCBS, por sus siglas en inglés) constituye un foro
internacional de cooperacion en materia de supervision bancaria. Su principal objetivo es mejorar la
comprension de los temas claves en el terreno de la supervision y aumentar la calidad de la supervision
bancaria a nivel mundial, a través de la puesta en comin de enfoques, técnicas y experiencias. El
Comité aprovecha este acervo para desarrollar directrices y estdndares” (disponible en
http://www.bde.es/bde/es/areas/supervision/actividad/BCBS/BCBS.html; ultima consulta 31/05/17)



http://www.bde.es/bde/es/areas/supervision/actividad/BCBS/BCBS.html

A continuacién estudiaremos con brevedad los principales hitos de Basilea I y Basilea 11

antes de centrarnos en las implicaciones que supone Basilea III

3.1. Los acuerdos de Basilea I como punto de partida: una regulacion
carente de exhaustividad

El primer hito normativo en lo referente a la regulacion bancaria consiste en la
aprobacion del acuerdo conocido como Basilea I. El acuerdo surge en el afio 1980 y la
clave en torno a la cual gira Basilea I es garantizar la solvencia de las entidades
bancarias mediante el establecimiento de unos requisitos minimos de capital en funcion
del riesgo asociado a los activos bancarios. Se fija un ratio minimo de capital del 8%
sobre los activos ponderados por riesgo (APR). La eleccion de un colchén de capital
para afrontar las pérdidas se basa en las posibilidades automaticas que este elemento
patrimonial ofrece de cara al afrontamiento de pagos. Resulta necesario ahora analizar
detenidamente los elementos del ratio de capital puesto que su composicidon resulta

novedosa con respecto al método que hasta entonces se habia empleado'?

En cuanto al numerador, Basilea I fija dos niveles distintos de capital: Tier 1 y Tier 2 en
funcién de las caracteristicas asociadas a los elementos que componen cada uno, en
concreto su capacidad de absorber pérdidas, su nivel de permanencia en el banco y su
proteccion. Asi, el Tier 1 estaba formado por las reservas y los beneficios no
distribuidos asi como por las acciones ordinarias de los bancos, constituyendo por ello
instrumentos que pueden absorber las posibles pérdidas de manera automatica y que
cuentan con una vocacion de permanencia a largo plazo en el banco. El Tier 2 estaba
compuesto por elementos como instrumentos hibridos o deuda subordinada que
requieren una conversion antes de poder hacer frente a las pérdidas y cuya permanencia

en la empresa es mas a corto plazo.

En cuanto al denominador se recoge el valor de un nuevo concepto, introducido en
Basilea I: el total de los activos ponderados por riesgo (APR)'?. El problema es que esta
ponderacion solo tenia en cuenta el riesgo de crédito de los activos de la entidad
bancaria. Para el calculo de los APR, Basilea I establecia 5 grupos de activos y en

funcion de la solvencia y seguridad que se esperaba de los mismos se asignaba un valor

12 E] estandar anteriormente empleado no calculaba los activos ponderados por riesgos, sino que exigia un
porcentaje concreto de capital en funcidn de el volumen de depdsitos de la entidad bancaria

13 Los activos ponderados por riesgo surgen de multiplicar todas las exposiciones del banco por el valor
de ponderacion asignado en la normativa regulatoria



de ponderacion relativa que iba desde 0% para los dos primeros grupos al 100% del
grupo 5. Una vez calculados los APR, habia que mantener un minimo del 8% de tal

valor en forma de capital'*,

Es interesante atender a la extension y la aceptacion que estos primeros acuerdos
tuvieron a nivel mundial. A pesar de la reducida dimension de los miembros del G-10,
asi como el esfuerzo normativo necesario de transponer a los ordenamientos nacionales
los acuerdos adoptados, Basilea I llego a ser aplicado en mas de 120 paises, muestra del
reconocimiento por parte de estos de la necesidad reguladora. En el caso espafol y
europeo, su transposicion se produjo a través de la Directiva 1989/647' que en Espafia
fue objeto de transposicion a través de la Ley 13/1992'¢, de 1 de junio, el Real Decreto
1343/1992'7, de 6 de Noviembre y la Circular del Banco de Espafia 5/1993'% 26 de
Marzo. Asi, a través de la Ley se sientan los principios generales que deben de
respetarse y se establece la necesidad de que uno o varios Reales Decretos regulen los
aspectos concretos y adicionalmente se hablita al Banco de Espafia para que, a través de

sus circulares, dicte los aspectos mas técnicos de la normativa.

Por tltimo, es importante hacer un juicio del contenido y la efectividad de este primer

intento regulatorio para entender las posteriores modificaciones.

El principal problema de Basilea I es que se trataba de una regulacion poco desarrollada
y simplificada, de forma que sus medidas no conseguian amoldarse a la realidad de la
actividad bancaria. En concreto, las féormulas de medicion del riesgo no conseguian
capturar el verdadero peligro que asumian las entidades bancarias con sus exposiciones
y la metodologia para el calculo de los APRs era demasiado generalista, al limitarse a
clasificar los activos en 5 grupos de ponderacion, evitando una evaluacion
individualizada de cada uno de ellos. Estos hechos hacian patente que las directrices de
Basilea I podian y debian ser objeto de mejora de cara a conseguir la estabilidad

financiera internacional, sin obviar la dificultad que esta tarea podia conllevar.

4 Ver cit. 4 y cit. 8

15 Directiva 89/647/CEE del Consejo, de 18 de diciembre de 1989, sobre el coeficiente de solvencia de las
entidades de crédito (DO n° L 386 de 30/12/1989, p. 0014-0022)

16 Ley 13/1992, de 1 de junio, de recursos propios y supervision en base consolidada de las entidades
financieras (BOE de 2 de junio de 1992)

17 Real Decreto 1343/1992, de 6 de noviembre, por el que se desarrolla la Ley 13/1992, de 1 de junio, de
Recursos Propios y Supervision en base consolidada de las Entidades Financieras

18 Circular 5/1993, de 26 de Marzo, a Entidades de Crédito, sobre determinacion y Control de los
Recursos propios minimos (BOE de 8 de abril de 1993)



3.2. La aprobacion de Basilea II como respuesta a la sofisticacion del
mercado

Desde los afios 90, en los que se publica Basilea I, hasta principios del siglo XX, que es
cuando se empieza a trabajar en Basilea II (publicado en 2004), el mercado bancario
experimentd importantes cambios que hacen necesario la evolucién hacia una
regulacion mas completa y adaptada a las circunstancia del momento. En concreto,
durante estos afnos aparecieron nuevos instrumentos financieros como los derivados, que
afladen una importante complejidad técnica a la actividad bancaria y cuyo riesgo no era
correctamente medido por Basilea I. De hecho, tal es el riesgo que comportan los
derivados que se dan eventos como el del Banco Baring, en el que uno de sus traders

llevé a la entidad a un colapso absoluto a través de la especulacion con derivados.

En este contexto, se publica en 2004 las directrices de Basilea II'° que se estructuran en

tres grandes pilares®’:

-Pilar 1: el primer pilar hace referencia a los requisitos minimos de capital que
los bancos deben mantener. Se mantiene la exigencia al 8%, como en Basilea I, pero sin
embargo se producen importantes modificaciones en cuanto a la medicion de los APR.
A partir de Basilea II, ademas de tener en cuenta el riesgo de crédito, se comienza a
medir el riesgo de mercado y operacional. El riesgo de mercado engloba diversos
riesgos como el de tipo de interés, el de tipo de cambio, el de commodities, el de
acciones y el de opciones. Por otro lado el riesgo operacional fue definido por el Comité
de Basilea de la siguiente forma: “Riesgo operacional es el riesgo de sufrir pérdidas
debido a la inadecuacion o a fallos en los procesos, personal y sistemas internos o bien

por causa de eventos externos”?!

. Ademas, se establecian nuevos y mas exactos métodos
de medicion de los riesgos. Es destacable que a nivel de riesgo de crédito se permitia a
los bancos utilizar por primera vez modelos internos para el célculo del riesgo de

crédito, siempre y cuando fueran aprobados por la autoridad supervisora.

-Pilar 2: el segundo pilar lo que establece es una autoridad supervisora que

asegure el cumplimiento de la regulacion y en concreto que la medicion del riesgo por

19 La adopcién a nivel europeo de Basilea 1l se produjo a través de dos directivas: Directiva 2006/48/CE,
de 14 de junio y Directiva 2006/49/CE, de 14 de junio. Estas no fueron transpuestas a la normativa
espaiiola hasta 2008

20 Ver cit. 14

2l Comité de Supervision Bancaria de Basilea ,“Working Paper on the Regulatory Treatment of
Operational Risk”, 2011
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parte de los bancos se hiciera de manera efectiva. El Comité aprecid6 que no era
suficiente con establecer una serie de mecanismos regulatorios para cada banco. Para
conseguir la verdadera seguridad financiera era ademas necesario establecer medidas
adicionales para asegurar la cooperacion y coordinacion de los esfuerzos de los distintos
agentes individuales. Esto implica que el supervisor posea poder para exigir a las
entidades bancarias el cumplimiento de las normas y en caso de que estos no lo hagan
pueda intervenir para asegurar la estabilidad financiera. Ademas es importante que goce
de independencia y transparencia en sus funciones asi como una cooperacion a nivel

internacional entre las autoridades de distintos paises

Pilar 3: el ultimo pilar establece exigencias de divulgacion de informacion a los
bancos, no solo en cuanto a los aspectos contables sino con respecto a las reservas de
capital y al cumplimiento de la normativa regulatoria en este ambito. De esta forma, a
nivel de mercado, se permite a los agentes intervinientes gozar de aquella informacion
que necesitan o que al menos afectaria a sus decisiones de inversion. Con ello se
consigue una mayor disciplina de los agentes en las entidades financieras y una mayor
confianza en las mismas, que como hemos visto es un elemento basico de la estabilidad
financiera. Por otro lado, estas obligaciones de divulgacion también facilitan la tarea del
supervisor, que puede comprobar el grado de efectividad de cada banco en el

cumplimiento de la normativa.

En forma de critica, puede destacarse el hecho de que los modelos de medicion de
riesgos propuestos se basan en la existencia de un mercado que funciona de forma
eficiente, de forma que las decisiones de un agente no comprometen el devenir del
mismo y las decisiones del conjunto de agentes se contrarrestan entre si. EI problema es
que mientras esta heterogeneidad se puede llegar a dar en situaciones de normalidad, en
situaciones de crisis, los agentes tienden a comportarse de forma similar y este
comportamiento homogéneo lleva a que los modelos de medicion de riesgos dejen de
ser efectivos. A pesar de esto, es evidente el desarrollo metodolégico con respecto a los

acuerdos de Basilea 1.

22 Carrillo, S., “Basilea II: una Mirada critica”, Mediterrdneo Econémico: los retos de la industria
bancaria en Esparia, n° 8, 2005, pp. 283-305
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3.3. La crisis financiera como llamada de atencion hacia una mejor y
mas uniforme regulacion

De nuevo una crisis econdmica, en este caso la surgida en el afio 2007 al explotar la
burbuja del mercado hipotecario en Estados Unidos, fue la que hizo ver a los miembros
del G-20 la necesidad de avanzar alin mas en la regulacion bancaria. Durante esta crisis
se pusieron de manifiesto una serie de problemas o deficiencias, tanto a nivel

microeconémico como macroecondmico que debian de ser corregidas?>.

A nivel microeconémico, se hizo patente que las exigencias de capital y la forma de
medir el riesgo no eran lo suficientemente estrictas ya que incluso los bancos que
cumplian con las exigencias de capital impuestas sufrieron importantes consecuencias
durante la crisis. El problema fue que durante los afios anteriores a la crisis los bancos
aumentaron en gran medida su cartera de negocios, sus activos en forma de titulaciones
y sus elementos de fuera de balance, instrumentos para los cuales la regulacion bancaria
o no establecia forma de medicidon o lo hacia incorrectamente. Por tanto, gran parte del
riesgo que los bancos asumieron no era tenida en cuenta a la hora de mantener unos
niveles adecuados de capital. Ademds, también crecid6 en gran medida el
apalancamiento de los bancos. Dado que la economia general gozaba de buena salud, se
instald un sentimiento de optimismo en los mercados que llevd a pensar en la existencia
de una liquidez ilimitada de cara a los bancos, por lo cual estos se endeudaron mas de la
cuenta sin, de nuevo, mantener unos niveles de liquidez y de capital suficientes. Todo
este proceso estaba impulsado ademas por un sistema de remuneraciones centrado en
los objetivos a corto plazo, sin importar que se pudiera estar comprometiendo la
estructura de activos de la entidad bancaria a largo plazo. Por tanto, a nivel micro-
prudencial era necesario mejorar las exigencias de capital asi como la calidad del
mismo, fomentar una mejor captura de los riesgos y rectificar las précticas deficientes

de gobierno corporativo®*,

Por otro lado, la rapida y extensa propagacion de la crisis econdémica hizo ver la alta
interconexion y dependencia de unos bancos con otros, no siendo por tanto suficiente
con establecer unas exigencias minimas a cada banco en particular, sino que también era

imprescindible aumentar la cooperacion y coordinaciéon internacional, asi como el

B Ver cit. 8
24 Tbafiez, J. y Domingo, B., “La transposicion de Basilea I a la legislacion europea”, Estabilidad
financiera, n. 25,2013
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desarrollo de los organismos reguladores y supervisores, asegurando que gozaran del
poder de intervencion necesario para hacer frente a los riesgos sistémicos. El regulador
debe de controlar la euforia de los mercados en épocas de bonanza y evitar que los
bancos adopten riesgos excesivos. Es por esto que durante estas etapas de crecimiento
econdémico positivo, el regulador debe de fomentar la creacion de unas mayores reservas
de capital que permitan hacer frente a las épocas de desaceleracion. Ademas, también se
llego6 a la conclusion de que no todas las entidades debian de estar sometidas al mismo
nivel de regulacion, dado que habia algunas que debido a su tamafio y sus
interconexiones internacionales e intersectoriales, siempre serian objeto de rescate por
parte de los Bancos Centrales, puesto que el sistema financiero no puede permitirse su
caida®®. La logica lleva a exigir unos mayores niveles de capital a estas entidades debido

a su potencial contribucion en el incremento del riesgo sistémico del sistema financiero.

Teniendo en cuenta estas deficiencias detectadas, se analizaran las principales
novedades aportadas por los acuerdos de Basilea III y la medida en la que estas

permiten solucionar dichos problemas.

3.4. La solucién esperada: el acuerdo de Basilea IT1*
Los esfuerzos de los Estados a raiz de todos estos problemas apreciados tuvieron como
resultado la aprobacion en el afio 2010 del acuerdo de Basilea III. Resulta interesante
analizar a nivel general los pilares fundamentales de este acuerdo antes de entrar a
estudiar la transposicion concreta de los mismos en el &mbito europeo y comunitario.

En concreto las principales novedades se pueden resumir en®’?%;

-Se exige una mayor cantidad de capital, a su vez de mayor calidad que el
anteriormente requerido. Para aumentar la calidad del capital se establecen unos
requisitos mas estrictos que los instrumentos patrimoniales deben de cumplir para poder
conformar los grupos Tier 1 o Tier 2 de capital. La clave radica en asegurar que todo

elemento componente de estos grupos permita absorber de manera automatica las

25 Gonzalez, A. y Solis, R., “El ABC de la regulacion bancaria de Basilea”, Andlisis Econdémico, vol. 27,
n. 64, 2012,

26 Basilea III: Marco regulador global para reforzar los bancos y sistemas bancarios, de diciembre de
2010, Basilea III: Coeficiente de cobertura de liquidez y herramientas de seguimiento del riesgo de
liquidez, de enero de 2013,Basilea III: Coeficiente de Financiacion Estable Neta, de octubre de 2014

27 Masera, R., “CRR/CRD 1V: The trees and the forest”, PSL Quarterly Review, vol. 67, n. 67, 2014, pp.
381-422

28 Garcia, J., “Crisis financiera, reaccion regulatoria y el futuro de la banca en Espafa”, Estudios de
Economia Aplicada, vol. 32, n. 2, 2014, pp. 497-528
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pérdidas que el banco tenga que afrontar. En cuanto al porcentaje de capital exigido, se
mantiene en el 8% pero como se verd posteriormente, se establecen unos buffers o

colchones de capital adicionales.

-Se afinan los mecanismos para la medicion del riesgo con respecto a Basilea I1.
En concreto, se introduce y mejora la regulacion para la medicion del riesgo asociado a
exposiciones en derivados, en cartera de negociacion, en elementos fuera de balance y
en titulaciones. Se trata de algunos de los elementos que peor regulados estaban en
Basilea II y que por ello tuvieron mayor incidencia en el desarrollo de la crisis

economica.

-Se establecen unos requerimientos adicionales de capital en forma de colchones
con finalidades diversas. En primer lugar, se impone un colchén de conservacion de
capital que exige un 2,5% de capital adicional sobre los APR. Ademas, se deja en
manos del regulador un colchon anti-ciclico que puede oscilar entre el 0-2,5% y que
debe de imponerse en épocas de bonanza econdmica para poder hacer frente a

posteriores periodos recesivos.

-Se establece un nivel maximo de apalancamiento del 3% sobre el total de
activos del banco. A diferencia de los requerimientos el ratio de apalancamiento

controla la solvencia del banco en relaciéon con parametros no asociados al riesgo

-Se imponen unos requisitos minimos de liquidez tanto a corto plazo como a
largo plazo. A corto plazo se exige mantener un coeficiente de cobertura de liquidez
(LCR) por encima del 100%. Esto implica contar con activos liquidos suficientes como
para hacer frente a las salidas de caja de los siguientes 30 dias. A largo plazo se tiene
que mantener un coeficiente de financiacion estable neta (NSFR) por encima del 100%.
De esta forma se obliga a los banco a financiarse de manera estable, adquiriendo sus

activos no corrientes con deuda a largo plazo.

-En referencia al Pilar II, se establecen unas directrices de gobierno corporativo
que los bancos deberian de adoptar de cara a mejorar su organizacion interna. La
regulacion hace referencia a la composicion del Consejo de Administracion y los
requisitos que deben de reunir sus miembros, a las politicas de remuneracion de los

Consejeros y de la Alta Direccion, a la necesidad de establecer mecanismos internos de
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medicion del riesgo de la entidad y la colocacion en los consejeros de la responsabilidad

ultima con respecto a la gestion, definicion y control del riesgo del banco.

-Por ultimo, con respecto a los requerimientos de divulgacion del Pilar III, se
continua con el desarrollo de procedimientos que permitan mejorar la disciplina del
mercado y se elaboran una serie de directrices con nuevos y reforzados requisitos que
los bancos deben adoptar como una informacién mas detallada sobre los componen del
capital regulatorio y una declaracion exhaustiva de los calculos de cada uno de los

ratios exigidos.

Debido a que alin nos encontramos en el periodo transitorio de adaptacion a la nueva
normativa, alin es pronto para juzgar los principales resultados de estos acuerdos. En
cierta medida se observd que tratar de aplicar todas las medidas de inmediato podria
suponer un lastre a la necesaria recuperacion econdmica. Sin embargo, si que es claro
que se trata de un avance regulatorio en aras de una normativa mas uniforme y con
mayores garantias de hacer frente a los posibles situaciones econémicas adversas y las
entidades bancarias estdn acometiendo un importante esfuerzo para acogerse a las

nuevas medidas.
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4. La necesaria transposicion al ordenamiento europeo y nacional

4.1. La asuncion de competencias de la Union en materia bancaria
La crisis financiera sirvio demostrar la debilidad estructural a nivel financiero de la
Unidn Europea, carente de un organismo central con poderes de regulacion, resolucion
y supervision. Este hecho llevo a que en los distintos paises de la Unidn se tomaran
medidas dispares que promovieron una fragmentacion del sector financiero europeo y

retrasaron la salida de la crisis de toda la Union®°.

En concreto, esta debilidad estructural tenia sus raices en diversos hitos. En primer
lugar, con el paso de una economia industrial, en la que las decisiones fundamentales
dependian de los Estados Nacionales, se pasa a una economia que gira entorno a la idea
del capital, gobernada por agentes internacionales, lo cual da lugar a una mayor

debilidad politica y social de los soberanos nacionales.

En segundo lugar, hay que destacar el tamafio del sistema bancario europeo, que en
2008 se situaba en un 300% del PIB, frente al 75% de los EEUU. Esta situacion se ve
agravada por la ausencia de un respaldo central europeo frente a posibles crisis,

teniendo que responder los distintos tesoros nacionales de las pérdidas que se generen.

Ademas, hay que destacar la rigidez del sistema bancario, en el que el BCE contaba con
unas funciones limitadas y centradas en el control de la inflacion sin posibilidad de
respaldar a los paises miembros como lo harian los Bancos o Tesoros Nacionales y sin

capacidad de regulacion, supervision y control.

Todos estos factores llevaron a una gran disparidad de medidas fiscales, monetarias y
financieras, de dificil coordinacidn que causaron una fragmentacion del sector
financiero europeo, lo cual atentaba contra el correcto funcionamiento del Mercado

Unico y el acceso a la financiacion de los agente de la economia real.

La solucion pasaba por el desarrollo de la Unién Econémica y Monetaria a través del

fomento de una Unién Bancaria a nivel europeo, constituida por tres pilares basicos®’:

-Una regulacién bancaria comun

2 Sicilia, J., Fernandez, S. y Rubio, A., “Fragmentacion financiera y Union Bancaria: hacia una Europa
mas integrada”, Informacion Comercial Espariola.: Revista de Economia, n. 8§74, 2013, pp. 101-119

30 Millaruelo, A. y Del Rio, A., “La construccion de la unién bancaria de la UE”, Banco de Espaiia:
Boletin Economico, n. 11, 2014, pp. 67-76
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-Un organismo supervisor tnico
-Un organismo de resolucion unico

Todos los paises integrantes de la zona euro pasarian a incorporarse automaticamente a
la Union Bancaria, y del resto de paises de la Union se incorporarian aquellos que asi lo

deseasen a través de un acuerdo de cooperacion reforzada’!.

Para conseguir esta unidon los Estados Europeos han tenido que ceder ciertas
competencias y asumir la necesidad de atender a las directrices y las medidas europeas

en materia bancaria.

El principal objetivo de la Union Bancaria es establecer un marco institucional flexible
y que a su vez cuente con una serie de mecanismos de supervision y control comunes,
partiendo de una regulacion bancaria integradora y armoénica a nivel europeo. De esta
forma se podria devolver la confianza y asegurar la estabilidad del sistema bancario
europeo, con capacidad de hacer frente de manera mds solvente a futuras crisis

econdmicas’?.

En este trabajo se analizara el primero de los pilares, esto es, la regulacion bancaria
comun. Como se ha mencionado anteriormente, los acuerdos del Comité de Supervision
Bancaria de Basilea no tienen fuerza vinculante. Es por ello que la Union Europea, a
través de la Comision y el Parlamento ha desarrollado una importante tarea legislativa y
de trasposicion, para adaptar los principios de Basilea III a nivel europeo. Ademas,
como se explicard a continuacion recurren a una nueva formula legislativa con el fin de

garantizar una legislacion mas homogénea entre los distintos paises miembros.

4.2. La novedad en cuanto a los instrumentos normativos empleados
para la transposicion: el CRD IV y el CRR

Tradicionalmente, la Union Europea recurria al instrumento de la Directiva para
proceder a la adaptacion de los acuerdos de Basilea. Sin embargo, esto acarreaba una
serie de problemas, principalmente derivados del hecho que las directivas requieren ser
transpuestas por los distintos Estados Miembros a sus ordenamientos nacionales. Por

tanto, so6lo obligan en cuanto a los resultados u objetivos que en ellas se fijan. El

3 Consejo de la Union Europea, “Unién Bancaria”, (disponible en

http://www.consilium.europa.eu/es/policies/banking-union/, ultima consulta 29/05/17)
32 Rodriguez, F., “La Union Bancaria: jun gran paso en la resolucion de la crisis financiera y la
integracion europea?”’, Revista Espaiiola de Relaciones Internacionales, n. 6, 2014, pp. 111-135

17


http://www.consilium.europa.eu/es/policies/banking-union/

problema era que las directivas que recogian los acuerdos de Basilea se caracterizaban
por establecer una serie de obligaciones de minimos que todos los Estados debian
respetar, pero ello no obviaba la capacidad de los Estados de implantar una normativa
mas estricta si lo deseaban. Lo que se conseguia con esto era unas diferencias
normativas dentro del Espacio Economico Europeo que no hacian sino alterar la

correcta competencia entre las entidades bancarias europeas>’.

A fin de evitar estas diferencias, de cara a la implantacion de los nuevos principios de
Basilea, la Union europea decidid recurrir a una férmula novedosa. Por un lado,
siguiendo el método tradicional, se promulgo la Directiva 2013/36/UE** (CRD IV), en
la que se recogian principalmente los siguientes elementos: las normas relativas al Pilar
Il referentes a la organizacion interna y el gobierno corporativo de las entidades
bancarias, las politicas de remuneraciones a seguir, la medicion y gestion interna del
riesgo, la transparencia organizativa y el proceso de supervision por parte de los
reguladores asi como las posibles sanciones para casos de incumplimiento de los
requisitos regulatorios. Ademas, se recogen los distintos tipos de colchones de capital
que se podran exigir a las entidades de crédito, algunos presentes en Basilea III como el
colchon de conservacion de capital, el colchdn anti-ciclico y el colchon para entidades
de sistémicas globales y otros de creacion europea como el colchon de capital sistémico
o el colchdn para otras entidades sistémicas globales. Es destacable también como se
deja en manos de los reguladores nacionales la fijacion de los umbrales para alguno de
estos colchones, en concreto el colchon anti-ciclico y el colchon de capital sistémico.
Como se puede apreciar, la directiva recoge principalmente los elementos del Pilar II,
referidos a aspectos internos y de supervision que han de ser transpuestos y amoldados a
la legislacion mercantil de los distintos Estados Miembros asi como una serie de
requisitos adicionales de capital, algunos de los cuales quedaran a la discrecionalidad de
los organismos reguladores o supervisores nacionales, con el beneplacito del Banco

Central Europeo.

3 Ver cit. 4, cit. 25, cit. 27

34 Directiva 2013/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, relativa al acceso
a la actividad de las entidades de crédito y a la supervision prudencial de las entidades de crédito y las
empresas de inversion (DO n° L 176 de 27/06/2013, p. 0338-0436)
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Sin embargo, por otro lado, se aprobé el Reglamento UE n°® 575/2013*° (CRR) de forma
que toda la normativa en ¢l contenida goza de aplicacion directa en los ordenamientos
nacionales. De esta forma se consigue una armonizacion de ciertos aspectos de la
regulacion bancaria a nivel europeo. Ademas, como se podra apreciar a continuacion,
los elementos que se han reservado al Reglamento son aquellos que resultan vitales para
asegurar la solvencia de todo el sistema bancario europeo y la estabilidad y seguridad
financiera que es necesaria para garantizar la prosperidad econémica de la Union. De
esta forma, el Reglamento recoge todo lo referente a la composicion del capital Tier 1 y
Tier 2 (los elementos que lo componen, los requisitos que deben de reunir, las
deducciones a practicar, entre otros), lo relativo al calculo del riesgo asumido por el
Banco por medio de la obtencion de los APR, las medidas de solvencia adicionales en
forma de ratios de apalancamiento y liquidez, que suponen una de las principales
novedades de Basilea III y por ultimo todo lo referente a los requisitos y obligaciones
divulgativas que forman parte del Pilar III de Basilea III. A través de este mecanismo
normativo se consigue aplicar unas normas semejantes en cuanto a los aspectos basicos

e imprescindibles de cara a la solvencia.

Otro hecho a tratar es el porqué de algunas de las diferencias®® introducidas por los
instrumentos legislativos europeos con respecto a Basilea III, como pueden ser los
colchones de capital adicionales, una politica de remuneraciones mas estricta o el
establecimiento en la Directiva de unos requisitos o condiciones necesarios para el
establecimiento de una entidad bancaria en la Union Europea. La clave radica en que,
mientras la normativa de Basilea III fue desarrollada por el G-20 en aras de ser aplicada
tan s6lo a una serie de entidades bancarias que operan en los mercados internacionales,
a nivel europeo no se puede hacer distincion entre unas entidades sujetas a la normativa
y otras que no lo estén. Debido a la configuracion del espacio europeo, cualquier
entidad bancaria de un Estado Miembro, por pequefa que sea, puede realizar
actividades en cualquier lugar de la Union Europea y por tanto, no se puede establecer
diferencias regulatorias ya que se estarian produciendo distorsiones de la competencia a

nivel europeo.

35 Reglamento (UE) n ° 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre
los requisitos prudenciales de las entidades de crédito y las empresas de inversion (DO n® L 177 de
27/06/2013, p. 0001-0337)

36 Ibafiez, J. y Domingo, B., “La transposicion de Basilea I a la legislacion europea”, Estabilidad
financiera, n. 25, 2013, pp. 65-95
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Por 1ultimo, es interesante hacer referencia a los periodos de transposicion establecidos.
Si bien la Directiva entro en vigor el 28 de Junio de 2013 y el Reglamento el 1 de enero
de 2014, algunos de sus requisitos no son exigibles hasta fechas posteriores. En este
sentido, los requisitos de capital no se exigirdn al completo hasta el 1 de enero de 2019,
habiéndose fijado unos requisitos transitorios para este periodo intermedio. Por otro
lado, el ratio de liquidez a largo plazo y el ratio de apalancamiento gozaran de plena
eficacia a partir de 2018 y el ratio de liquidez a corto plazo ya es exigible a las entidades

después de que entrase en vigor el 1 de enero de 2015.

4.3. La correspondiente adopcion por parte del ordenamiento espafiol
Es necesario ahora analizar la normativa espafiola que transpone y completa a la
regulacion europea en lo correspondiente a las directrices de Basilea III. La adopcion
normativa se produjo en dos fases diferenciadas, una primera de medidas de urgencia y

otra segunda incluyendo el grueso de la regulacion.

En primero lugar se aprobo el Real Decreto-Ley 14/2013, de 29 de noviembre®’, que
sirvid para transponer de forma urgente todos aquellos elementos necesarios del nuevo
panorama regulatorio y a fin de evitar disrupciones regulatorias que podrian afectar a la
estabilidad del sector financiero espafiol. En concreto se hace especial énfasis en
aumentar y modificar las funciones de la CNMV y del Banco de Espaiia en lo relativo al
control de las entidades de crédito y su grado de cumplimiento de la normativa
prudencial. Ademas se introducen una serie de pautas de gobierno corporativo en lo
relativo a las limitaciones en la retribucion variable de los directivos y consejeros. Por
ultimo, se establecen una serie de limitaciones al &mbito de aplicacion completo del

Reglamento para evitar consecuencias indeseadas en nuestro sistema financiero.

Posteriormente, y gracias a la habilitacion de la que fue dotada por el recién
mencionado Decreto-Ley, el Banco de Espafia emite dos circulares relevantes. La
primera de ellas es la Circular 2/2014, de 31 de enero’®, que tiene como principal mision

determinar las opciones regulatorias elegidas por el Estado espafiol de entre las que el

37 Real Decreto-ley 14/2013, de 29 de noviembre, de medidas urgentes para la adaptacion del derecho
espafiol a la normativa de la Uniéon Europea en materia de supervision y solvencia de entidades
financieras

38 Circular 2/2014, de 31 de enero, del Banco de Espafia, a las entidades de crédito, sobre el ejercicio de
diversas opciones regulatorias contenidas en el Reglamento (UE) n.° 575/2013, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los requisitos prudenciales de las entidades de crédito y las
empresas de inversion, y por el que se modifica el Reglamento (UE) n.® 648/2012.
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Reglamento deja a eleccion de las autoridades nacionales. Es destacable la toma de
decisiones con respecto a los requerimientos que se exigiran a las entidades bancarias
que operen en Espana durante el periodo transitorio. E1 Banco de Espafia ha decidido
imponer los plazos mas largos posibles para garantizar la correcta y eficaz adaptacion a

la nueva regulacion por parte de las entidades espafolas.

La segunda es la Circular 3/2014, de 30 de julio,” que regula aspectos técnicos
relacionados con el proposito de unificar el tratamiento de la deduccion de los activos
intangibles durante el periodo transitorio y establece cambios en anteriores Circulares a
fin de garantizar la independencia de las entidades de crédito y los servicios de tasacion

en sus actividades de tasacion.

Mas adelante, ya como parte de la segunda fase y atn en 2014 se recurre a una Ley
para sentar las bases de la transposicion de la Directiva 2013/36/UE* al ordenamiento
espaiol. En concreto se aprueba la Ley 10/2014, de 26 de junio*!, que ademés de
cumplir con la labor de transposicion permite unificar en un Unico cuerpo normativo
toda las mas importantes normas de ordenacion y disciplina de las entidades bancarias.
Al igual que la Directiva, en la Ley 10/2014 se sientan las bases de la regulacion
referente al gobierno corporativo y la organizacion interna de los bancos, se desarrolla
una politica de remuneraciones mejor alineada con el riesgo y los intereses a
medio/largo plazo de la entidad bancaria y se recoge el funcionamiento de los nuevos
instrumentos supervisores, las restricciones y los procedimientos sancionadores en caso
de incumplimientos normativos, la necesidad de las entidades de analizar y evaluar la
idoneidad de su capital en funcion del riesgo asumido y los requisitos para el acceso a la

propia actividad bancaria.

Ademas, se incorporan los distintos colchones de capital que se articulan como
requerimientos adicionales de capital cuya exigencia puede ser obligatoria, en algunos
casos o discrecional, en otros, bajo la voluntad del Banco de Espafia. En concreto se
introducen el colchon de conservacion de capital y el colchon para entidades de

importancia sistémica mundial, sobre los que el Banco de Espafia no tiene

3 Circular n.° 3/2014, de 30 de julio, del Banco de Espafia, a las entidades de crédito y sociedades y
servicios de tasacion homologados, por la que se establecen medidas para fomentar la independencia de la
actividad de tasacion mediante la modificacion de las circulares 7/2010, 3/1998 y 4/2004, y se ejercitan
opciones regulatorias en relacion con la deduccion de activos intangibles mediante la modificacion de la
Circular 2/2014

40 Ver cita 34

4! Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito
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discrecionalidad. Por otro lado, también se incluye un colchén para otras entidades de
importancia sistémica, donde el Banco de Espaiia tiene cierta faculta de decision. Estos
tres colchones permiten acumular capital para afrontar riesgos sistémicos y pérdidas
inesperadas. Adicionalmente, se establecen dos colchones més: el colchdon anticiclico y
el colchdn contra el riesgo sistémico, instrumentos que se ponen en manos del Banco de
Espana para contrarrestar los efectos del ciclo econdmico y los riesgos del sistema

financiero.

Poco después se aprueba el Real Decreto 84/2015, de 13 de febrero*?, que no sélo
culmina el desarrollo de la Ley 10/2014 sino que también permite una unificacion de
todas las normas reglamentarias referentes a la disciplina y organizacion de las

entidades de crédito.

Por ultimo, de nuevo se hace relevante el papel del Banco de Espafia que aprueba en
2016 la Circular 2/2016, de 2 de febrero** por la que se completa la transposicion de la
Directiva 2013/36/UE* introduciendo regulacion especifica con respecto a materias
tales como: los requerimientos concretos en forma de colchones de capital, la regulacion
interna de las entidades de crédito en cuanto a los distintos comités que debe formar, la
idoneidad, la evaluaciéon y el régimen de incompatibilidades de los miembros del
consejo de administracion, el andlisis interno que deben de llevar a cabo las entidades
de crédito para evaluar la suficiencia de su capital y las obligaciones de divulgacion que

deben mantenerse para asegurar la transparencia de la actividad bancaria.

Como se puede apreciar, la labor de transposicion implica una gran variedad normativa,
lo cual conlleva en ultima instancia diferentes regulaciones entre cada pais. Esta es la
razon que lleva a la UE a recurrir al Reglamento, ademas de la Directiva, para fijar los
aspectos clave que deben de regir de forma similar en todos los Estados Miembros.
Queda patente que no solo era necesario un cambio en el contenido regulatorio, sino

también en la forma de exigir su cumplimiento en los distintos paises.

42 Real Decreto 84/2015, de 13 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 10/2014, de 26 de junio, de
ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito.

43 Circular 2/2016, de 2 de febrero, del Banco de Espafia, a las entidades de crédito, sobre supervision y
solvencia, que completa la adaptacion del ordenamiento juridico espafiol a la Directiva 2013/36/UE y al
Reglamento (UE) n°® 575/2013

* Ver cit. 34
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5. Las principales implicaciones mercantiles de la regulacion bancaria

A continuacion y después de analizar todo el proceso regulador tanto a nivel del G-20
con los acuerdos de Basilea, a nivel europeo, con la Directiva CRD IV y el Reglamento
CRR vy a nivel nacional, con los diversos cuerpos normativos promulgados para la
adaptacion de la mencionada regulacion, se pasard a analizar aquellos puntos que mas
incidencia tienen en el &mbito mercantil. En concreto, las exigencias en forma de capital
que los bancos deben de afrontar y las imposiciones con respecto a la organizacion

interna y las practicas de gobierno corporativo de la entidad.

5.1. La necesidad de aumentar y mejorar la capacidad de absorber las
pérdidas
Como se ha destacado anteriormente las principales medidas introducidas por Basilea
IIT iban en la direccion de aumentar la cantidad y la calidad del capital requerido a los

bancos®.

5.1.1. La exigencia de un capital de mas calidad

La principal explicacion que reside detras de la necesidad de aumentar la calidad del
capital bancario esta en que la crisis financiera dejo patente como las entidades
bancarias no gozaban de capital con la calidad suficiente como para absorber las
pérdidas que tenian que afrontar. Muchos problemas se derivaban de los escasos
requisitos que se exigian a los elementos patrimoniales para poder computar como
capital asi como a diferencias entre paises en cuanto a las definiciones y requisitos

basicos.

Todo esto hace que en Basilea III se endurezcan los requisitos a cumplir y que la Union
Europea decida acudir al instrumento reglamentario para asegurar una definicion de
capital unitaria para todos los Estados Miembros. Tal como exponen Ibafiez, J. y
Domingo, B, “La nueva normativa se ha diseiiado para resolver los tres problemas
detectados: mdas calidad y cantidad de capital, mejora de la consistencia a nivel

internacional y mayor transparencia®®”.

* Ver cit. 27 y cit. 28
46 Tbafiez, J. y Domingo, B., “La transposicion de Basilea III a la legislacion europea”, Estabilidad
financiera, n. 25,2013, pp.72
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En primer lugar es importante distinguir que existen dos principales grupos de
elementos que computan como capital a efectos regulatorios, el Tier 1 y el Tier 2.

Dentro del Tier 1 podemos encontrar a su vez dos grupos*’#®:

-Capital ordinario nivel 1: estd formado principalmente por acciones ordinarias,
reservas acumuladas y beneficios provisionales sin distribuir. Se trata por tanto de
elementos que cumplen una serie de requisitos tales como su caracter permanente, la
ausencia de necesidad de remuneracion y su inclusion dentro del patrimonio neto de la
empresa. Ademas, como todos los elementos del Tier 1, estas partidas pueden absorber
las pérdidas del banco directamente, sin necesidad de disolucion de la entidad.
Adicionalmente, para incentivar ain mas la calidad de estos elementos se establecen
una serie de deducciones sobre los mismos, deducciones que antes se aplicaban a todos
los niveles y que ahora solo se realizan sobre los elementos del capital ordinario. En

concreto, las deducciones mencionadas son las siguientes:

1-. Los activos intangibles y el fondo de comercio deben deducirse al

completo

2-. Con respecto a los intereses minoritarios en filiales bancarias se

admite su inclusion parcial con ciertas restricciones

3-. En cuanto a inversiones en otras entidades financieras, deberan ser
deducidas al completo si las otras entidades forman parte del mismo grupo o si hay
acuerdos de inversion reciproca entre ambas. Por otro lado, si forman parte del grupo y
no existe un acuerdo del tipo mencionado, no deberan de ser deducidas las inversiones
en otras entidades siempre que no sean significativas (casos en los que se posee mas del
10% de la otra entidad) y siempre que sumadas al resto de este tipo no supongan mas de
un 10% del capital ordinario de nivel uno, ya que en ese caso se deducira todo aquel

importe que supere ese 10%.

4-. Por ultimo, hay que mencionar tres grupos adicionales: los activos
fiscales diferidos por diferencias temporales, las inversiones significativas en otras

entidades financieras y los derechos de servicios de hipotecas (que no es de aplicacion a

47 Ver cit. 35 ycit. 46
8 Garcia, A., “Reglamento 575/2013 de 26 de junio de 2013 sobre los requisitos prudenciales de las

entidades de crédito y las empresas de inversion”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, n. 37, 2014, pp.
96-101
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entidades europeas). En estos grupos se fijan limitaciones tanto individuales como de
conjunto. Individualmente cada grupo no puede representar mas del 10% del capital
ordinario y en conjunto deberd deducirse el importe de la suma de ambos grupos que

exceda el 15% del capital ordinario.

Con estos ajustes no se busca otra cosa que asegurar la mayor calidad del capital

ordinario y su mejor capacidad para absorber las posibles pérdidas del banco.

-Elementos adicionales del Tier 1%: se hace referencia principalmente a
instrumentos hibridos como acciones preferentes convertibles y las primas de emision
de estos instrumentos. Estos elementos deben de cumplir una serie de requisitos
recogidos en el art. 52 del CRR entre los que destaca la posibilidad de que sean
convertidos automaticamente en acciones ordinarias cuando el ratio de capital ordinario
de nivel uno se situé por debajo del 5,125% o cuando el banco entré en un situacion de
colapso extrema y el supervisor decida que es necesario amortizar los elementos de
fondos propios o realizar una inyeccion de capital publico para asegurar la

supervivencia de la entidad.

Por tltimo, los elementos Tier 2°° tienen la particularidad de que solo pueden absorber
las pérdidas en caso de disolucion o quiebra de la entidad bancaria. Se compone de
instrumentos de capital y préstamos o deuda subordinada cuyo plazo de vencimiento sea
superior a los cinco afos, que reunan los requisitos del art. 63 CRR. Ademéas de manera
similar a como ocurriera con los elementos adicionales de Tier 1, es necesario que
incluyan una clausula que permita su conversion en elementos de capital ordinario si la

viabilidad del banco lo requiere.

Como hemos apreciado en la composicion de los distintos grupos, se otorga especial
importancia a los elementos de capital ordinario y es sobre ellos sobre los que se aplica
un mayor numero de restricciones. Como se vera a continuacion, son considerados
como la clave para garantizar la solvencia del banco y es por esto que se exige un
porcentaje muy alto de capital de este grupo, sobre todo si lo comparamos con el
porcentaje exigido de los otros grupos. Ademads, todas las exigencias adicionales en

forma de colchones de capital han de ser cumplidas también con capital ordinario.

4 Ver cit. 47 y cit. 48
0 Ver cit. 47 y cit. 48
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5.1.2. El aumento de la cantidad de capital exigido

El siguiente paso es hacer mencidn a los porcentajes concretos de capital que se exigen

para cada grupo.

Con referencia al capital Tier 1 se marcan objetivos para cada grupo concreto y un
objetivo para el conjunto Tier 1. En cuanto al capital ordinario de nivel 1, se exige un
4,5% sobre el total de APR®!, y ademas para los elementos adicionales de nivel 1 se
requiere otro 1,5% adicional. Por tanto, el porcentaje total exigido para los elementos

Tier 1 es de un 6% como minimo.

Por otro lado, en relacion al capital Tier 2, se exige un 2% adicional. Con esto en mente,
podemos apreciar que, sin tener en cuenta los colchones de capital introducidos por
Basilea III, el nivel minimo de capital Tier 1 y Tier 2 es del 8%. En la siguiente tabla se
puede apreciar la comparativa entre las exigencias con Basilea I y II y las que impone
Basilea I11°%:

Tabla 1: Tabla comparativa de las exigencias regulatorias de capital entre los distintos
Convenios de Basilea

Exigencias bajo Exigencias bajo Basilea
Basilealy 1]
Capital Ordinario nivel 1 2,40% 4,50%
Elementos adicionales nivel 1 1,60% 1,50%
Total nivel 1 4,00% 6,00%
Capital nivel 2 4,00% 2,00%
Total nivel 1y nivel 2 8,00% 8,00%

Fuente: elaboracion propia

Como se puede apreciar claramente se ha apostado en la nueva regulacion por apostar
por aquellos elementos que mejor permiten absorber las pérdidas, después de que la

crisis dejara patente la exigencia de mas capital de mayor calidad.

51 Ver cit. 13
52 Rodriguez, E., “Las nuevas medidas de Basilea Il en materia de capital” Banco de Espafia: Estabilidad
financiera, n. 19, 2010, pp. 11-19
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5.1.3. Los requerimientos adicionales en forma de colchones de
capital’?
Sin embargo, el andlisis no se puede concluir en este punto, puesto que es necesario
estudiar el efecto que los nuevos colchones de capital tienen sobre el capital exigido a
las entidades bancarias. Se analizaran, uno a uno, los diferentes colchones de capital y al

final se presentara una tabla exponiendo su potencial efecto conjunto.

El primero de los colchones que una entidad bancaria debe de cubrir es el colchon de
conservacion de capital. Este colchon implica como minimo un porcentaje de capital
sobre APRs adicional del 2,5%°*. La creaciéon de este mecanismo tiene como principal
funcién que el banco pueda afrontar las posibles pérdidas que puedan acontecer y aun
asi mantener sus niveles de capital por encima de los requerimientos minimos. Por ello
es imprescindible que la empresa mantenga integro este colchon de capital y que el
mismo este compuesto por capital ordinario de nivel 1, que permite hacer frente a las
pérdidas de manera automatica. Se trata ademas del tnico colchon que las entidades
deben de mantener en todas las situaciones puesto que el resto, como veremos deberan

mantenerlos cuando proceda.

Por su parte, el colchon anticiclico®® se reguld con la intencion de que se formase en
épocas de crecimiento econdmico y se aplicase en momentos de recesion. De tal forma
la entidad tendria un colchdn adicional para hacer frente a posibles pérdidas y ademas se
conseguiria frenar la euforia del mercado en épocas de bonanza econdémica, limitando
asi el crecimiento excesivo del crédito. Esta finalidad implica que el colchon no tenga
que estar constituido siempre y se cede la decision de su establecimiento a las
autoridades nacionales, que deberdn atender a la evolucion de la economia y de los
niveles de crédito concedido. En cuanto a sus umbrales, se sitlian entre el 0% y el 2,5%
y debe de cubrirse con capital ordinario de nivel 1. Para el caso de las entidades que
operen en Espafia, cada una de ellas debera calcular el colchon de capital anticiclico que
se le requiere mantener, en funcion de los articulos 8 y 9 de la Circular 2/2016 del
Banco de Espafa. El porcentaje concreto que tengan que aplicar dependera de los

distintos lugares en los que se encuentren sus exposiciones de crédito y el porcentaje

33 Masera, R., “CRR/CRD 1V: The trees and the forest”, PSL Quarterly Review, vol. 67, n. 67, 2014, pp.
401-405

5% Art. 6.1.a) de la Circular 2/2016, de 2 de febrero, del Banco de Espaiia, a las entidades de crédito, sobre
supervision y solvencia

3 Ver cit. 46
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que las autoridades nacionales fijen para cada uno de esos territorios, obteniendo el
porcentaje final a través de la media ponderada del valor de las exposiciones y los

distintos porcentajes aplicadas a cada una de ellas.

Ademas, Basilea III y el CRR se encargan de adoptar medidas especiales para reducir
la interconexion existente entre las distintas entidades de crédito y en concreto el efecto
que algunas de ellas, por su tamafo y expansion internacional, pueden tener sobre la
economia comunitaria. Para ello se establecen dos colchones de capital tendentes a

reducir estos posibles efectos adversos:

156 este

-Colchoén de capital para entidades de importancia sistémica mundia
requerimiento busca recoger el coste que para los contribuyentes y para el Estado tiene
una entidad bancaria de gran calibre y hacer frente al pensamiento general de que estas
entidades serian en todo caso apoyadas y rescatadas en caso de colapso. El umbral se
fija entre el 1% y el 3,5% en funcion de cudl de las 5 subcategorias de entidades
sistémicas globales ocupe la entidad correspondiente (1% a la subcategoria 1 e
incrementos de 0,5% hasta la subcategoria 5). La labor de clasificacion se realizara de
acuerdo con la regulacion establecida en el Reglamento Delegado (UE) n°. 1222/2014°”.
Ademas, el propio Banco de Espaina se reserva el derecho de modificar en cierta medida
esta clasificacion en virtud del art. 13.5 de la Circular 2/2016. Otro apunte adicional que
debe realizarse es que este requisito de capital ha de cubrirse de nuevo con capital

ordinario de nivel 1.

-Colchén de capital para otras entidades de importancia sistémica®®: Se trata de
un requisito impuesto por el CRR pero que no esta presente en los acuerdos originales
de Basilea III. Se aplica a otras entidades que no estén sujetas al colchon anterior pero
que a su vez gocen de una importancia sistémica a nivel europeo o nacional de un
Estado Miembro. El importe maximo del colchon sera del 2% sobre los APRs y ha de
cubrirse con capital ordinario de nivel 1. El proceso de identificacion de estas entidades
serd realizado anualmente por el Banco de Espafia y se basard en el calculo de una

puntuacion en funcion de una serie de criterios fundamentales obligatorios o en su caso

56 Ver cit. 46

57 Reglamento Delegado (UE) n® 1222/2014 de la Comision, de 8 de octubre de 2014, por el que se
completa la Directiva 2013/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a las normas
técnicas de regulacion que determinan el método para la identificacion de las entidades de importancia
sistémica mundial y la definicion de las subcategorias de entidades de importancia sistémica mundial (DO
n°L 330 de 15/11/2013, p. 0027-0036)

8 Ver cit. 46
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criterios opcionales establecidos en el articulo 14 de la Circular 2/2016 del Banco de

Espana.

Por tltimo, se debe de mencionar el colchon contra riesgos sistémicos®® cuya exigencia
es decision del Banco de Espafia. Su principal funciéon es cubrir riesgos sistémicos
ajenos al ciclo econdmico que puedan surgir a largo plazo. Ademas, una caracteristica
peculiar de este colchon es que se puede exigir a todo el sistema bancario nacional o
restringirse a una serie de entidades. Ademas en cuanto a sus umbrales no se establece
limite alguno, si bien es necesario contar con la aprobacién de la Comisidon Europea
cuando se intente fijar un requerimiento superior al 5% de los APRs. Se trata por tanto
del colchon con respecto al cual mayor libertad de accion se otorga a las autoridades
nacionales, ya que las mismas podran establecer las causas que lleven a su activacion,
fijar el porcentaje aplicable a cada situacion asi como decidir la manera de aplicarlo. En
el caso del Banco de Espaiia, a través de su Circular 2/2016, plantea 3 procedimientos

distintos en funcion del porcentaje de capital exigido (arts. 17-21):

-Si el porcentaje fijado es igual o inferior al 3%, el Banco de Espafia tan sélo
tendra que informar a la Comision, a la JERS®!, a la ABE®? y a las autoridades de los

Estados Miembros afectados, pero no sera necesaria autorizacion alguna por su parte.

-Si el porcentaje fijado oscila entre el 3% y el 5%%, hay que hacer una doble
distincién. Cuando el colchon sélo afecte a exposiciones ubicadas en Espafia o en
Estados no miembros de la UE, habra que comunicarselo a la Comisiéon Europea que
debera elaborar un dictamen, y en caso de ser negativo, obligara al Banco de Espafia a
desestimar el establecimiento del pretendido porcentaje o a establecerlo exponiendo los
motivos que le llevan a actuar de manera contraria al dictamen. Por otro lado, si el

colchdn afecta a exposiciones presentes en otros Estados Miembros de la UE, habra que

% Ver cit. 46

60 Art. 18 de la Circular 2/2016, de 2 de febrero, del Banco de Espaiia, a las entidades de crédito, sobre
supervision y solvencia

! La JERS es responsable de la supervisién macroprudencial del sistema financiero de la UE y de la
prevencion y mitigacioén del riesgo sistémico (disponible en
https://www.esrb.europa.eu/about/background/html/index.es.html; tltima consulta 26/05/2017)

2 La Autoridad Bancaria Europea (ABE) es una autoridad independiente de la UE que trabaja para
garantizar un nivel efectivo y coherente de regulacion y supervision prudencial en todo el sector bancario
europeo (disponible en http://www.eba.europa.eu/languages/home_es; ultima consulta 31/05/17)

3 Art. 19 de la Circular 2/2016, de 2 de febrero, del Banco de Espatia, a las entidades de crédito, sobre
supervision y solvencia
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seguir el mismo procedimiento que cuando se fija un requerimiento de capital superior

al 5%, el cual se analizara a continuacion.

-Si el porcentaje fijado es superior al 5%%, se requerira la autorizacion de la

Comision Europea tal y como expone el art 133.15 de la Directiva CRD IV.

Por tanto, una vez se han analizado los distintos colchones de capital que se pueden
llegar a exigir, se puede concluir que los niveles de capital ordinario de nivel 1 que los
bancos van a tener que mantener de manera efectiva son mucho mayores que el 6%
sobre APR que se desprende de la exigencias bdsicas. Al afadir el colchéon de
conservacion de capital el porcentaje aumenta hasta el 8,5% y por otro lado, de darse las
circunstancias el requisito de capital podria llegar a situarse por encima del 14%. Ha de
tenerse en cuenta que entre algunos de estos colchones se establecen incompatibilidades
o limitaciones en su aplicacion. En concreto el art. 23 de la Circular 2/2016 regula la
manera de aplicar conjuntamente los colchones para entidades de importancia sistémica
mundial, de otras entidades de importancia sistémica y contra riesgos sistémicos.
Independientemente de esto, es a través de estos colchones como se aprecia la mayor
precaucion y exigencia impuesta por la nueva regulacion de Basilea. Para concluir, se

presenta una tabla resumen de todo lo expuesto con respecto a los requisitos de capital:

% Art. 20 de la Circular 2/2016, de 2 de febrero, del Banco de Espatia, a las entidades de crédito, sobre
supervision y solvencia
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Tabla 2: Resumen global de las exigencias de capital de Basilea I11

Capital Capital Capital
ordinario adicional Capital Capital nivel 1y
nivel 1 nivel 1 nivel 1 total nivel 2 nivel 2
2| capital r rid r
o 5| -@Pralrequerdopo 4,50% 1,50% 6% 2% 8%
< % | regulacion
52 . .
S 3 Colc?hon conservacién 2,50% _ ; ) )
S 5| capital
<T(l i3 A~
‘¢ | Requerimiento 7% 1,50% 8,50% 2% 10,50%
o | minimo efectivo
Colchdn anticiclico 0%-2,5% - - - -
'g Colchdn para aquellas
g .
<) gntldades 'con. o 1%-3,5% i i i i
g— importancia sistémica
‘5| mundial
&| Colchon para otras
c .
9 fanndades con . 0%-2% ) ) ) )
®© [ importancia sistemica
=
<| Colchén de capital o aos o
sistémico 1%-3%/5% B B B B

Fuente: elaboracion propia

5.1.5. Las consecuencias del incumplimiento: ;Excesivas sanciones
para entidades bancarias y para accionistas?

Es destacable que la regulacion bancaria, junto con los novedosos colchones adicionales
de capital, introduce un régimen de restricciones particulares para casos de
incumplimiento de estos colchones. Su regulacion concreta puede encontrarse en los
arts. 24 y 25 de la Circular 2/2016 del Banco de Espafa y con caracter general se
establecen dos grandes obligaciones para aquellas entidades que no sean capaces de
cubrir los colchones de capital que se les hayan impuesto: una restriccion a los
beneficios distribuibles a los accionistas y una obligacion de elaborar un plan de

conservacion de capital que deberd ser evaluado por el regulador.

En efecto, al igual que ocurre con el régimen sancionador general, el encargado de
aplicar este régimen especial es también el Banco de Espafa dentro de sus funciones de

regulacion y supervision compartidas con el Banco Central Europeo.

En cuanto a las restricciones sobre los beneficios distribuibles hay que destacar que

cuando las entidades de crédito incumplan sus obligaciones de capital deberan
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abstenerse de realizar ninguna distribucion de capital ordinario hasta haber calculado lo

que se conoce como el Importe Maximo Distribuible (IMD)%.

Para su obtencion deben de agregarse, tomando como punto de partida la wltima
distribucion de beneficios, los beneficios intermedios y beneficios al cierre de ejercicio
no computables como capital ordinario de nivel 1, deduciendo la potencial carga fiscal
que habria que soportar en caso de que los mismos se mantuvieran en la empresa, y
multiplicar la cuantia resultante por distintos factores decimales en funcion del
porcentaje del total de los colchones requeridos, que la empresa pueda cubrir con el
capital ordinario no empleado para satisfacer las necesidades de capital regulatorio

minimas.

Se trata por tanto de uno de los puntos de la regulacion de capital que puede generar
mas controversia, al no hacer sino limitar las expectativas retributivas de los socios que
dependen de la capacidad del banco de cumplir con unos requisitos que pueden
plantearse como excesivos y espontaneos, ya que como se ha visto el banco de Espafia

puede tiene margen de maniobra a la hora de activar alguno de estos requerimientos.

Pero como hemos visto las obligaciones de las entidades bancarias no se quedan aqui ya
que también deben de formular un plan de conservacion de capital, siguiendo las
directrices del art. 25 de la Circular 2/2016° del Banco de Espafia. En dicho plan
deberan recogerse posibles medidas para aumentar las reservas de capital de la empresa,
un calendario en el que se exponga el proceso y el plan que seguira el banco hasta ser
capaz de cumplir con los requisitos, una estimacion de los ingresos y gastos esperados

asi como cualquier otra informacion adicional.

La autoridad supervisora deberd evaluar el plan y realizar un dictamen positivo o
negativo con respecto al mismo. En este segundo caso, se podran imponer medidas mas
restrictivas sobre la entidad, referentes tanto a limitaciones adicionales sobre las

distribuciones o exigencias de incremento de fondos propios.

%5 Art. 24.1.b) de la Circular 2/2016 del Banco de Espafia: “Cuando una entidad de crédito incumpla su
requerimiento combinado de colchones deberd calcular el importe maximo distribuible (en adelante,
IMD) de conformidad con lo establecido en el apartado 2”.

6 Art. 25.a) de la Circular 2/2016 del Banco de Espafia: “Cuando una entidad de crédito no cumpla el
requerimiento combinado de colchones, elaborara un plan de conservacion del capital y lo presentara a la
autoridad competente.”
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5.2 La importancia de la estructura interna de las entidades bancarias
para el control y la gestion del riesgo

En la crisis se observd como ciertos aspectos de la organizacion interna de las entidades

bancarias contribuian a aumentar el riesgo asumido por las mismas, incidiendo

negativamente en la capacidad de los bancos de hacer frente a la posterior crisis
. : (267

econdémica y contribuyendo en parte a su formaciéon®’. En concreto pueden destacarse

los siguientes hechos®®:

1-. La politica de remuneraciones, en cuanto a su elemento variable estaba
configurada de manera que favorecia o incitaba a la alta direccidon a asumir mayores
riesgos y a primar los resultados a corto plazo sobre la sostenibilidad y el desempeio

del banco a largo plazo.

2-. No se exigian unos requisitos especificos de idoneidad a los miembros del
consejo de administracion y por tanto no se aseguraba que contaran con la suficiente
experiencia, conocimiento o aptitudes. Ademads, no habia una definicién clara de las
responsabilidades y de las funciones basicas del consejo ni unos instrumentos internos

adecuados para medir el riesgo asumido por la entidad.

Ambos elementos expuestos contribuian al problema de la asuncion excesiva de riesgos
de los bancos y es por esto que en la nueva regulacion se fija como objetivo mejorar la
estructura interna de los mismos, ampliando los requisitos que deben de exigirse a todo
consejero o miembro de alta direccion, ordenando la creacion de distintos comités que
evaluen de forma independiente las decisiones y la situacion de la entidad, fijando unas
limitaciones aplicables de la politica de remuneracion de consejeros y altos directivos y
exigiendo el establecimiento de unos procedimientos de evaluacion interna del riesgo

asumido.

5.2.1. El papel relevante del Consejo de Administracion

Con la nueva regulacion se trata de potenciar y responsabilizar las funciones del

Consejo de Administracion. Su responsabilidad primordial es asegurar que la entidad

7 Masera, R., “CRR/CRD 1V: The trees and the forest”, PSL Quarterly Review, vol. 67, n. 67, 2014, pp.
406

8 Unidad de Regulacion Financiera, PWC, “Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacién, supervision y
solvencia de entidades de crédito”, Informe PWC, 2014 (disponible en https://www.pwec.es/es/financiero-
seguros/assets/ley-10-2014-analisis-principales-aspectos-implicaciones.pdf; ultima consulta 30/05/17)
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bancaria sigue una direccion adecuada y prudente en su actividad. Con este objetivo se
fijan una serie de funciones y responsabilidades basicas del Consejo para hacer recaer
en ellos las decisiones mas importantes sobre la marcha del Banco. En concreto sus

funciones irrenunciables son®®7’:

A) La fijacion de la estrategia global de la entidad asi como la asuncion de las
responsabilidades de su administracion y gestion.

B) La determinacion de los objetivos de riesgo de la entidad asi vigilancia de su
cumplimiento a través de un proceso de evaluacion interno del mismo.

C) La comprobacion de que la entidad cuenta con una estructura interna
adecuada, plenamente funcional y concorde a los requisitos regulatorios.

D) El control de las actuaciones de la alta direccion para asegurar que se ajustan
con los objetivos a medio y largo plazo de la entidad.

E) El establecimiento de unas practicas adecuadas de gobierno corporativo asi
como el control, la supervision y la vigilancia periddica del funcionamiento
de las mismas.

F) La correcta elaboracion de toda la informacion contable, financiera y
prudencial requerida asi como su efectiva divulgacion al mercado.

G) El mantenimiento de una relacion cercana con la autoridad supervisora para

asegurar el correcto cumplimiento de todas las obligaciones normativas.

La asuncion efectiva de estas responsabilidades requiere que el consejo esté integrado
por profesionales suficientemente preparados para asumir sus funciones y que se forme
una estructura de 6rganos de apoyo que controlen la efectividad, correccion e integridad

de las decisiones del Consejo de Administracion.

5.2.2. La cuidadosa seleccion y continua evaluacion de los consejeros y
el resto de personal clave

Si el objetivo que pasa por responsabilizar y hacer recaer las decisiones mas importantes
y complejas sobre el Consejo de Administracion, es necesidad imprescindible que el

consejo esté compuesto por personas capaces de reconocer las necesidades de la

% Ver cit. 67 y 68
70 Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito (BOE de
27 de junio de 2014)
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entidad, el riesgo que asume con cada una de sus actividades y en consecuencia tomar
las decisiones adecuadas. Con este objetivo, se establecen unos mayores y mas estrictos

requisitos a la hora de la seleccion de los consejeros.

Los requisitos de idoneidad se plasman en la necesidad de que los consejeros gocen de
suficiente honorabilidad, conocimiento y experiencia asi como en el hecho de que se

encuentren en la disposicion adecuada para ejercer sus funciones.

Antes de analizar cada uno de estos conceptos, es importante que se mencione que si
aplicacion no se limita a los consejeros sino que también se aplica a los miembros de
Alta Direccion, a las personas fisicas que representan a las personas juridicas en los
consejos de administracion y al resto de personal clave de la entidad bancaria tal como

se recoge en el art. 24.2 de la Ley 10/20147".

En cuanto al requisito de honorabilidad, que comprende tanto la dimension personal,
como la comercial y la profesional, se deberd acreditar, en base a las actuaciones
pasadas del consejero, que éste es capaz de gestionar la entidad bancaria de forma

prudente y correcta.

De igual forma para acreditar que los consejeros cuentan con las aptitudes y los
conocimientos técnicos necesarios para ejercer sus funciones, se debe acreditar que
estos cuentan, no solo formacién avanzada en el sector bancario y financiero, sino

también con un bagaje suficiente de experiencia practica anterior en la industria.

Por ultimo, para demostrar que un consejero se encuentra en disposicion adecuada para
ejercer su cargo, se debe atender al tiempo que va a poder dedicar, a su honestidad e

integridad asi como a la existencia de potenciales conflictos de interés’>.

Ademas la regulacion exige a las entidades bancarias contar con los procedimientos
internos necesarios para poder valorar y asegurar la idoneidad de los sujetos sometidos a
este régimen especial, no s6lo en el momento de su seleccion y nombramiento sino de

manera continuada en aras de mantener la plena funcionalidad del Consejo de

U Art 24.2 Ley 10/2014: “Los requisitos de honorabilidad, conocimiento y experiencia anteriores
deberan concurrir igualmente en los directores generales o asimilados, asi como en los responsables de
las funciones de control interno y otros puestos clave para el desarrollo diario de la actividad financiera
de la entidad de crédito. Estos requisitos seran también exigibles a las personas fisicas que representen
en el consejo de administracion a los consejeros que sean personas juridicas. También serdan de
aplicacion a las personas que determinen de modo efectivo la orientacion de las sucursales de entidades
de crédito no autorizadas en un Estado miembro de la Union Europea”.

72 Presente en el art. 24 Ley 10/2014 y los arts. 30, 31 y 32 del Real Decreto-Ley 85/2015
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Administracion. Es por ello que en el momento en el que la entidad detecte un cambio
en las circunstancias que haga que alguno de sus consejeros no cumpla con los

requisitos de idoneidad debera de comunicarselo al Banco de Espaiia.

Por otro lado, es interesante mencionar que antes de poder inscribir a un consejero o
miembro de alta direccion la autoridad competente, el Banco de Espana, debera realizar
una evaluacion de su idoneidad para lo cual podré requerir informacion a la compaiiia, a
otros supervisores extranjeros o incluso entrevistar al profesional propuesto. Si el
dictamen es positivo, la entidad bancaria podra solicitar la inscripcion del candidato en
el Registro de Altos Cargos y en caso de que fuera negativa se abrira un plazo de 15
dias en el que la entidad puede presentar sus alegatos para defender la idoneidad del

candidato.

Por ultimo, otra peculiaridad de este andlisis es que no se realiza Uinicamente a nivel
individual sino que también sobre el conjunto del Consejo de Administracion. Habra
que probar que el 6rgano cuenta con la capacidad de tomar decisiones con autonomia e

independencia.

En cuanto a las circunstancias especiales de incompatibilidad, cuando las entidades
cuenten con unos activos por valor superior a 10.000 millones de euros durante dos
gjercicios consecutivos, sus consejeros, altos directivos y demds personal clave no
podran combinar su puesto ejecutivo con mas de dos no ejecutivos o en su caso mas de

cuatro cargos no ejecutivos.”?

La duda aqui se plante surge en cuanto a la efectividad de estos requisitos al aplicar los
requerimientos al caso concreto. Parece que los supuestos fijados son demasiado
generales puesto que hay innumerables personas con titulaciones avanzadas en materia
econdmica y bancaria, con experiencia en el sector y con integridad suficiente para
formar parte de un Consejo de Administracion. Quizas seria necesario atender a otras
cuestiones como el grado de conocimiento de la regulacion bancaria, su presencia en
otros Consejos de Administracion, el contenido de los afios de experiencia, es decir, si
ha estado siempre realizando funciones de la misma naturaleza o ha ido rotando por
diversas areas bancarias de forma que puede conocer el funcionamiento conjunto de la

entidad. Ademads, dado que los bancos han aceptado que sea el regulador el que emite

73 Arts 31, 32, 33 y 34 Circular 2/2016, de 2 de febrero, del Banco de Espafia, a las entidades de crédito,
sobre supervision y solvencia
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los informes y las evaluaciones con respecto a los altos cargos y consejeros que
proponen, podria plantearse que en vez de ser el regulador, se forme una comision de
consejeros de las distintas entidades y que sea ella la que elabore los informes sobre
consejeros, aportando una visién y conocimiento mucho mas realista y practica. La idea
que subyace detras de todo este planteamiento es que si de verdad se busca endurecer
los requisitos para acceder a los consejos de administracion, se debe de evitar caer en
conceptos generalistas como honorabilidad, conocimientos suficientes o situacion de
disposicion adecuados y establecer un procedimiento concreto, efectivo y uniforme que
de verdad refleje la importancia que supone asumir las funciones directivas de este tipo
de entidades. En realidad, todos esos requisitos tedricos constituyen principios
imprescindibles que todas las empresas buscan de por si en sus candidatos a puestos en
sus consejos de administracion y por ello estamos ante una regulacion que no aporta, a
nivel practico, ningin requisito o traba adicional para acceder a los consejos de

administracion de entidades bancarias.

5.2.3. El papel de los distintos comités como complemento y elemento
supervisor del Consejo de Administracion

Si algo es peculiar del funcionamiento del Consejo de Administracion es que a pesar de
la gran cantidad de funciones y responsabilidades que se le asignan, sus reuniones son
esporadicas y por tanto, es necesario que se implante una estructura o un conjunto de
organos de apoyo, que le asistan en su trabajo y le informen. De esta manera, lo que
quede en manos del Consejo es el analisis de la informacion y la toma de decisiones
relevantes. En este sentido las entidades bancarias deben de crear obligatoriamente, en
funcion de la nueva normativa regulatoria, un comité de nombramientos, un comité de
remuneraciones, una unidad de gestion de riesgos y en algunos casos, cuando el

regulador lo considere necesario, un comité de riesgos’*.

El Comité de Nombramientos”> debera estar formado por consejeros no ejecutivos,
siendo en todo caso al menos un tercio de los integrantes consejeros independientes y en
todo caso el Presidente. La importancia de sus funciones estd muy unida a la necesidad
de que los Consejeros cumplan una serie de requisitos de idoneidad que ya se han

comentado. En concreto, este comité deberd encargarse de proponer al Consejo de

" Ver cit. 65
5 Art. 31 de Ley 10/2014 de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito
(BOE de 27 de junio de 2014)
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Administracion candidatos en caso de vacante o necesidad y para ello, anteriormente,
debe haberse cerciorado de que los candidatos retinan los requisitos de idoneidad fijados
por la regulacion asi como las aptitudes o requerimientos adicionales fijados

internamente por la entidad.

También deberan realizar evaluaciones de idoneidad periddicas, que como se ha visto,
abarcan tanto a los consejeros individualmente como al Consejo en su conjunto y poner

a disposicion del Consejo y del regulador los resultados de las mismas.

En definitiva su funcion es asegurarse de que la estructura del Consejo, sus integrantes y
los conocimientos y aptitudes que estos aportan son los adecuados para asegurar un
funcionamiento adecuado del 6rgano, lo cual es necesario para garantizar la buena

gestion de la entidad.

Por su parte el comité de remuneraciones’® debe de contar con los mismos requisitos de
estructura interna que el comité de nombramientos (consejeros no ejecutivos, siendo al
menos un tercio independientes y en todo caso el presidente del organismo). Su
principal cometido es preparar las politicas remuneratorias de la empresa para el
sometimiento a la votacion del Consejo, asegurar que se cumple con la normativa
regulatoria en materia de remuneraciones y con especial detenimiento debera valorar
aquellas politicas remuneratorias que puedan tener implicaciones sobre el riesgo
asumido por la entidad y asegurarse de que son compatibles con sus objetivos a
medio/largo plazo. Durante la crisis, la estructura remuneratoria de los altos cargos
favorecia la asuncion de riesgos para obtener rentabilidades a corto plazo, lo cual, a la
larga, suponia un lastre para el crecimiento sostenible de la entidad bancaria, generaba
inestabilidad y una menor capacidad de afrontar las adversidades propias del ciclo

economico’’

Ademas, el Comité ha de elaborar con caracter anual un informe sobre las
remuneraciones del Consejo y la alta direccion tanto a nivel agregado como
individualizado, con especial incidencia en los instrumentos de retribucion variables que

los consejeros reciban y que debera de publicarse en la pagina web de la Comision

"6Art. 39 del Real Decreto 84/2015, de 13 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 10/2014, de 26 de
junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito (BOE de 14 de febrero de 2015)

77 Herrero, J., “La reciente evolucion del gobierno corporativo de las entidades de crédito”, Banco de
Esparia: Estabilidad financiera, n. 28, 2015, pp.51-73
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Nacional del Mercado de Valores a fin de facilitar la diligencia del mercado en la toma

de decisiones. Ademas, esta informacion deberé de ser remitida al Banco de Espana.

Por 1ultimo, dada la importancia que tiene el control del riesgo para garantizar la
solvencia de las entidades de crédito, se ha impuesto la obligacion de que se creen
unidades independientes que se encarguen de forma exclusiva de la gestion del riesgo’s.
Esta unidad debera de tener acceso directo al Consejo de Administracion de manera que
puedan proporcionarle informacion perioddica en la que se muestre la situacion completa
presente del banco en lo referente a la gestion y asuncion de riesgos’. Para ello se
encargaran de anotar y cuantificar los riesgos que el banco asume con sus operaciones.
Ademas participara junto al Consejo en la elaboracion de la estrategia de riesgo de la

entidad.

Por otro lado, en los casos en los que el regulador lo considere necesario las entidades
de crédito deberan crear un comité de riesgos®’. Se requerira su formacion a aquellas
entidades que tengan un tamafio y complejidad interna considerable, de forma que sea
necesaria la creacion de otro organo auxiliar. Este comité asesorara al Consejo de
Administracion y participara con ¢l en la toma de decisiones mas estratégicas en materia
de riesgos. Ademas, deberd analizar de forma periddica tanto la capacidad del banco de
asuncion de riesgos como la forma en la que emplea o ejecuta dicha capacidad y vigilar
que las operaciones acometidas por la entidad se ajusten a la dicha capacidad y a la
estrategia de riesgos del banco. Para ello, sera imprescindible que este comité reciba
toda la informacion relacionada con la politica y la estrategia de riesgos asi como lo

referente a todos los riesgos efectivamente asumidos por la entidad.

No obstante, a pesar de toda esta estructura de apoyo a la labor del Consejo de
Administraciéon, no hay que olvidar que la responsabilidad ultima de las decisiones
estratégicas, tanto generales como de gestion del riesgo recaen sobre el propio Consejo.
Por tanto sigue siendo necesario contar con consejeros con aptitudes suficientes como
para asumir la responsabilidad de gestionar de manera sana y efectiva la entidad

bancaria.

8 Arts. 41 y 42 del Real Decreto 84/2015, de 13 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 10/2014, de 26
de junio, de ordenacidn, supervision y solvencia de entidades de crédito (BOE de 14 de febrero de 2015)
" Ver cit. 68

80 Ver cit. 68
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5.2.4. La necesidad de una politica de remuneraciones acorde con los
intereses a largo plazo de la entidad bancaria

En el anterior epigrafe se exponian las consecuencias negativas que una inadecuada
politica de remuneraciones puede acarrear a largo plazo, en caso de no estar alineada

con la estrategia general de la entidad bancaria®!.

Para evitar este tipo de problemas, la nueva regulacion contenida en la Ley 10/2014 y la
Circular 2/2016% imponen una serie de restricciones que no pretenden sino alinear la
remuneracion del personal clave con los objetivos a medio/largo plazo de la entidad

bancaria.

En concreto, se exige que por un lado, la remuneracion fija se determine en funcion de
la experiencia profesional y de las responsabilidades concretas asumidas por el cargo.
Por otro lado, la remuneracion variable s6lo puede otorgarse cuando el trabajador haya
desempefiado sus tareas con un rendimiento por encima de lo que le fuera exigible, y
debe de ser compatible con los objetivos estratégicos y de riesgo, sin llegar a
comprometer en ningin caso la capacidad de la entidad de cumplir con los requisitos de

solvencia.

Ademas, dado que la remuneracion variable garantizada no esta permitida, este tipo de
retribucion ha de depender de la evaluacion del rendimiento del trabajador. No obstante,
debe analizarse no solo sus resultados individuales sino también los resultados globales
de su unidad de negocio y de la empresa en su conjunto. También es necesario que se
tenga en cuenta el coste de capital, la liquidez y los tipos de riesgo tanto presentes como
futuros. Esto implica que los bancos tengan que ligar la retribucion variable a métricas
como la perdida esperada, el coeficiente de liquidez o el coste de capital. Para mayor
seguridad, esta evaluacion no se realiza anualmente sino con caracter plurianual, y el
pago se difiere de forma escalonada también en varios afios (como minimo el 40% del

total de la remuneracién se difiere entre 3-5 afios)®. Se consigue asi, que la alta

81 Price Waterhouse Coopers, “Remuneraciones en las entidades de crédito espafiolas: regulacion y
tendencias”, Informe PWC, 2012 (disponible en https://www.pwc.es/es/financiero-
seguros/assets/informe-remuneraciones.pdf; tltima consulta 30/05/17)

82 Ver cit. 41 y cit. 43

8 Fernandez, A. y Ravina, P., “Modificacion de la normativa sobre fondos propios y supervision de las
politicas de remuneraciones de las entidades financieras”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, 2011, pp.
103-110 (disponible en
http://www.uria.com/documentos/publicaciones/3231/documento/art13.pdf?1d=3379; ultima consulta
31/05/17)

40


https://www.pwc.es/es/financiero-seguros/assets/informe-remuneraciones.pdf
https://www.pwc.es/es/financiero-seguros/assets/informe-remuneraciones.pdf
http://www.uria.com/documentos/publicaciones/3231/documento/art13.pdf?id=3379

direcciéon no emprenda medidas encaminadas a maximizar los rendimientos a corto
plazo, ya que la retribucion variable de hace depender del mantenimiento de buenos
resultados de forma sostenible. En esta linea, se impone como norma general que la
retribucion variable no pueda superar el 100% de la retribucion fija (pudiendo llegar
hasta el limite del 200% en caso de que la Junta General de Accionistas lo apruebe).
Adicionalmente, se exige que como minimo el 50% de la retribucion variable se
entregue en acciones, participaciones o elementos convertibles en elementos de capital
ordinario de nivel 1, que a su vez estan sometidos a un periodo de retencion en el que no
pueden ser transmitidos de al menos 1 afio. De esta manera se consigue que el valor de
la retribucion variable para el directivo se asemeje al valor que la inversion en la
empresa tiene para los accionistas, de forma que los intereses de ambos agentes se

alineen y se eviten practicas perjudiciales para los accionistas®*.

La ultima, y quizds mas controvertida medida es la capacidad que tienen las entidades
bancarias, en el caso de que la empresa, la unidad de negocio o el directivo acumulen
resultados econdmicos negativos o este ultimo actie incumpliendo la normativa interna,
de reducir la remuneracion variable de sus altos directivos y consejeros, ya sea la
remuneracion del periodo o cuotas ya devengadas con anterioridad, asi como la
capacidad de recuperar las cantidades ya satisfechas (clausulas malus y clawback
respectivamente®’). El total de la remuneracion variable esta sujeta a esta limitacion.
Para ejercitarla se exige a los bancos el establecimiento de unos mecanismos internos
que evaltien la situacion economica de la entidad y el grado de incidencia del
comportamiento del consejero o del miembro de la alta direccion en la generacion de la

crisis.

Otros elementos tratados de manera diferenciada son los planes de pensiones y las
indemnizaciones para casos de rescision de contrato. Con respecto a las pensiones, al
igual que la retribucion variable, ha de ser compatible con la estrategia a largo plazo de

la empresa, sus valores, sus intereses y sus objetivos. Ademads, es necesario hacer

84 Directrices sobre politicas de remuneracién adecuadas en virtud de los articulos 74, apartado 3, y 75,
apartado 2, de la Directiva 2013/36/UE y la divulgacion de informacion en virtud del articulo 450 del
Reglamento (UE) n.° 575/2013, de 27 de junio de 2016

8 Del Olmo, M., “Clausulas de recuperacion de incentivos”, Observatorio de Recursos Humanos y
Relaciones Laborales, 2012, pp. 8-8 (disponible en
http://www.peoplematters.com/Archivos/Descargas/Docs/Docs/articulos/1212 ObservatoriodeRRHH.pdf
; ultima consulta 29/05/17)
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referencia al concepto de beneficios discrecionales de pension®®. Estas cuotas de
pension, seran tratadas como retribucion variable diferida y por ello, estan sometidas a
las mismas restricciones ya mencionadas (retenciones de 5 afos, diferimiento, pago en

forma de acciones o posibilidad de recuperacion y reduccion).

En cuanto a las indemnizaciones para casos de rescision de los contratos, de igual forma
han de basarse en los rendimientos obtenidos por el trabajador durante sus afios en la
entidad bancaria, estando por ello sometidas a las medidas de retencion, aplazamiento,
reduccion y recuperacion de forma que se evite que se estén retribuyendo posibles
comportamientos o actuaciones negativas. Sin duda esto plantea problemas con la

legislacion laboral y las indemnizaciones minimas en ella fijadas.

Lo que se puede extraer de todas estas restricciones es que el regulador considera
imprescindible que la retribucion variable sea compatible con la estrategia a largo plazo
de los bancos asi como con una gestion eficaz de los recursos y del riesgo, sin fomentar
en ningun caso acciones que superen el umbral de riesgo fijado por la entidad. No
obstante, como se analizara en el siguiente punto, puede ser que este afan proteccionista
tenga consecuencias negativas en forma de huida del talento directivo de las entidades

bancarias.

5.2.5. La posible insuficiencia de incentivos para la retencion del
talento y la controversia suscitada por ciertas restricciones

Como se ha mencionado anteriormente, uno de los puntos sobre los cuales mayor
incidencia ha tenido la nueva regulacion bancaria ha sido el gobierno corporativo de las
entidades. Ello supone, entre otras cosas, la formacion de un consejo de administracion
con experiencia, conocimientos, capacidades y aptitudes para poder dirigir la estrategia

general de los bancos.

La cuestion que se plantea en este punto es si la necesaria atraccion y retencion de

talento podria verse lastrada por las exigencias regulatorias. No hay duda de que la

86 Seran considerados beneficios discrecionales de pension la parte proporcional de los beneficios de
pension que exceda de lo establecido para los empleados con relacion laboral comun de la entidad y cuyo
importe se derive de parametros variables. También seran considerados como tal aquellos que sean
consecuencia de aportaciones extraordinarias, especialmente las realizadas en los seis afios anteriores a la
fecha de jubilacién o cese, y los relacionados con cambios sustanciales en las condiciones de las
jubilaciones  (disponible en  http://www.elderecho.com/tribuna/laboral/Banco-Espana-jubilacion-
directivos-clausulas 11 924430001.html; Gltima consulta 30/05/2017)
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politica retributiva es uno de los mecanismos mas eficaces de atraccion y de motivacion
de los empleados y la adaptacion de los bancos a la regulacion podria reducir sus
posibilidades de utilizar estos instrumentos. Un informe de PWC?, realiz6 una encuesta
sobre el asunto a directivos de los 13 mayores grupos bancarios espafoles y los
resultados arrojaron que el 56%® de los encuestados no consideraban que la nueva
regulacion fuera a dificultar la retencion del talento. A pesar de ello, un 44% de los
directivos, asi como parte de la doctrina considera que a largo plazo las restricciones en
materia retributiva si que pueden suponer un lastre para la retencion de los mejores
directivos. No cabe duda de que, en otros sectores, no sometidos a regulacion, el
atractivo remuneratorio que se puede ofrecer a un consejero o alto directivo es mucho
mayor. Es por esto que la regulacion remuneratoria debe de ser objeto de evaluacion,
revision y ponderacion periddica, de forma que se asegure que no genera resultados no

deseados.

Otro de los asuntos interesantes que trata el informe de PWC es la introduccion de las
clausulas malus y clawback. En el informe quedaba reflejado como el 75%% de los
encuestados no comprendia al completo la aplicacion de las clausulas malus y
clawback. Es necesario analizar en mayor profundidad estas figuras y las implicaciones

que supone su implantacion.

Tal y como afirman Espinosa, S. y Gomez, E*°, los tres mayores retos que generan estas
clausulas son: determinar en qué circunstancias deben de activarse, qué 6rgano ha de ser
el encargado de valorar, controlar y determinar si alguna de aquellas circunstancias
acontece y por ultimo establecer qué parte de la retribucion se veria afectada por estas

medidas.

87 Price Waterhouse Coopers, “Remuneraciones en las entidades de crédito espafiolas: regulacion y
tendencias”, Informe PWC, 2012 (disponible en https://www.pwc.es/es/financiero-
seguros/assets/informe-remuneraciones.pdf; tltima consulta 30/05/17)

8 Ver anexo 1

8 Ver anexo 2

%0 Espinosa, S. y Gémez, E., “El nuevo entorno de retribuciones en el sector financiero: impacto en las
remuneraciones de CRD IV, MIFID, UCITS y AIFMD”, Observatorio sobre la reforma de los mercados
financieros europeos, 2015, pp. 179-191
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Para resolver estas cuestiones se ha procedido a realizar un andlisis de la politica de

remuneraciones de consejeros y altos directivos de los principales bancos espafoles, en

concreto Banco Santander, Banco Sabadell y BBVA®!,

A continuacion se presenta una tabla comparativa de las circunstancias fijadas por estas

entidades para la activacion de las clausulas malus y clawback.

Tabla 3: Resumen de las circunstancias fijadas por los principales bancos espaiioles para
la aplicacion de las clausulas malus y clawback

Banco Santander

Banco Sabadell

BBVA

Fallos significativos en la gestion
del riesgo cometidos por la
entidad, o por una unidad de

negocio o de control del riesgo

Cuando la evaluacion anual de
la eficacia profesional del
empleado no alcance el 60%, y
siempre que el resultado de la

evaluacion se deba a
operaciones correspondientes a
ejercicios anteriores que dieron
derecho al empleado al cobro de
la retribucion variable.

Conductas irregulares,
fraude o incumplimientos
graves del Codigo de
Conducta y demas
normativa interna aplicable
por parte del miembro del
Colectivo Identificado;

El incremento sufrido por la
entidad o por una unidad de
negocio de sus necesidades de
capital, no previstas en el
momento de generacién de las
exposiciones

En caso de incumplimiento
grave durante el periodo de
diferimiento de la normativa
interna que resultase de
aplicacion al empleado.

Sanciones regulatorias o
condenas judiciales por

hechos que pudieran ser
imputables a una unidad

concreta o al personal
responsable de aquellos;

Las sanciones regulatorias o
condenas judiciales por hechos
que pudieran ser imputables a la
unidad o al personal responsable
de aquellos. Asimismo, el
incumplimiento de codigos de
conducta internos de la entidad

En caso de despido procedente.

Fallos importantes en la
gestion de riesgos
cometidos por el Banco o
por una unidad de negocio
o de control del riesgo, a
los que haya contribuido la

conducta dolosa o

gravemente negligente del

miembro del Colectivo
Identificado;

Las conductas irregulares, ya sean
individuales o colectivas. Se
consideraran especialmente los
efectos negativos derivados de la
comercializacion de productos
inadecuados y las
responsabilidades de las personas
y 6rganos que tomaros esas
decisiones

Reformulacion de las
cuentas anuales del Banco,
excepto cuando venga
motivada por una
modificacién de la
normativa contable de
aplicacion.

Fuente: elaboracion propia a partir de Informes de Remuneracion de consejeros de los mencionados bancos

! Banco Sabadell, Banco Santander y BBVA “Informe anual sobre remuneraciones de los consejeros de

sociedades andnimas cotizadas 2016
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Las conclusiones que pueden extraerse son que los requisitos que los bancos suelen fijar

para la aplicacion de estas clausulas son los siguientes:

-Fallos relevantes en la gestion del riesgo a nivel general, a nivel unidad de

negocio o a nivel unidad de control de riesgo.

-Incumplimiento de los objetivos de solvencia fijados por el regulador o

necesidades de capital por encima de los maximos fijados por la entidad.

-Conductas de consejeros o directivos que sean contrarias al Codigo de

Conducta interno de las entidades.

-Comportamientos objeto de condena judicial que sean imputables al

consejero/alto directivo o a su unidad de negocio.

Resulta interesante observar como el Banco Sabadell fija criterios principalmente
personales, como un rendimiento claramente inferior al esperado o conductas
justificantes de un despido improcedente o contrarias al Codigo de Conducta, sin
recoger circunstancias que hagan referencias a la actuacion del conjunto e la empresa o

de la unidad de negocio.

Ademas, en cuanto al 6rgano encargado de aplicar estas clausulas, la funcion parece
recaer preferentemente en el Comité de Remuneraciones o Comité de Nombramientos y

Retribuciones dependiendo de la entidad.

Por ultimo, en cuanto a la retribucion sometida a estas medidas es destacable que en
todos los casos analizados se extiende al 100% de la retribucion variable, no habiendo
distincion de trato entre la cuantia devengada y no pagada (sobre la que se activaria una
clausula malus) y la retribucion devengada y pagada (sobre la que se activaria una

clausula clawback).

Antes de terminar es importante hacer referencia a los problemas juridicos que generan
estas figuras. Por un lado, desde el punto de vista fiscal es complicado estipular el
tratamiento que deberia otorgarse a las cuotas de IRPF ya liquidadas por retribuciones
que ahora han de ser devueltas. Desde el punto de vista del derecho laboral, hay que
atender a la inseguridad juridica que genera sobre el trabajador la posibilidad de tener
que devolver parte de su salario o ingresar menos de lo previsto. Por ultimo desde el

punto de vista mercantil, es necesaria meticulosidad en el establecimiento de las
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circunstancias de activacion de estas clausulas, en el ejercicio por parte del Comité
competente de las funciones relativas a aquellas asi como en el establecimiento de un
mecanismo eficiente para la devolucion de las cuotas correspondientes®. Con respecto a
este ultimo punto, mas que un mecanismo de devolucion podria establecerse un sistema
de reduccion de las retribuciones variables futuras, de forma que se facilite la gestion de

cara al trabajador y a la empresa.

92 Espinosa, S. y Gémez, E., “El nuevo entorno de retribuciones en el sector financiero: impacto en las
remuneraciones de CRD IV, MIFID, UCITS y AIFMD”, Observatorio sobre la reforma de los mercados
financieros europeos, 2015, pp. 179-191
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6. Conclusiones

En el presente trabajo se pretendia analizar en profundidad la nueva regulacion bancaria
contenida en la CRD IV y el CRR a fin de determinar si sus disposiciones permitian
solventar las deficiencias regulatorias previamente existentes y conformar un marco
regulatorio adecuado a las exigencias econdémicas imperantes. Con este objetivo en

mente, se han conseguido extraer las siguientes conclusiones

a) El conjunto de exigencias relativas al capital bancario se perfilan sobre el
papel como un instrumento efectivo para garantizar una mejor solvencia de

las entidades bancarias

Los requisitos de capital exigidos por la regulacion anterior al CRD IV y CRR
demostraron su ineficacia e insuficiencia. Por un lado, no existia una definicion
homogénea de capital y en muchos casos, se consideraba como capital elementos que no
permitian cubrir directamente las perdidas. Ademas, en el calculo del riesgo no se tenia
apenas en cuenta los riesgos macroprudencial y sistémico, lo que impedia un correcto
funcionamiento del modelo de riesgos. Por otro lado, los umbrales de capital exigidos

resultaron ser insuficientes a la hora de combatir el stress financiero de la crisis.

Como respuesta a todo esto, la nueva regulacion plantea una definicion muy estricta de
los elementos que pueden ser considerados como capital. Ademas, al ser determinados a
través del Reglamento se asegura una definicion homogénea en todos los Estados
Miembros. Se incorporan una serie de deducciones a los tres grupos de capital
reconocidos, de forma que se asegura que todo instrumento integrante del capital pueda
cubrir las potenciales pérdidas. Por otro lado, se combinan medidas microprudenciales y
macroprudenciales de forma que se mejora el sistema de cédlculo del riesgo y su
cobertura. Esto se consigue combinando los requisitos estandar de capital, que se exigen
de forma general a cada entidad, con un conjunto de colchones de capital, como el
colchén anticiclico o los colchones referidos a entidades con importancia sistémica.
Aparte de esto, la introduccion de unas exigencias de apalancamiento maximo y
liquidez minima, al ser calculos independientes del riesgo, actuia como seguro que
permite salvaguardar cierta solvencia para los casos en los que el calculo de los APR
pueda fallar. Ademas de una mayor calidad del capital, se exige una mayor cantidad de

capital regulatorio, lo cual no hace sino contribuir a la solvencia del sector financiero.
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No hay duda de que estos cambios regulatorios aumentaran la capacidad de las
entidades financieras de afrontar los futuros periodos de crisis, gracias a una mayor base
de solvencia. Pero, a pesar del beneficio que estas medidas suponen a nivel tedrico, ain
es pronto para asegurar su plena eficacia a nivel practico. Se trata de una normativa muy
compleja que requiere muchos cambios en el modo de funcionamiento de las entidades
bancarias, en especial a la hora de valorar los riesgos que asuman. Por ello se ha
establecido un periodo de transicion tan elevado en el que ademas de permitir a los
bancos acoplarse a la normativa de forma gradual, han de valorarse los posibles efectos

de las medidas.

b) La combinacion del CRR y la CRD 1V garantiza la necesaria armonizacion y

homogeneidad normativa entre los Estados miembros

Se consigue aprobar una regulacién con vocacion internacional. Se ha visto que una de
las principales trabas que lastaba la efectividad de la regulacion era la diferente
normativa existente entre los distintos paises. En el pasado, a pesar de que la fuente de
la que emanaban las directrices generales eran los Acuerdos de Basilea, los Estados
trasponian sus normas introduciendo modificaciones, de forma que la aplicacion no era
homogénea. A nivel europeo, una situacion asi no puede permitirse, puesto que se
generan distorsiones a la competencia incompatibles con el concepto del Mercado

Unico.

Por esta razon se ha recurrido a una formula normativa que permite poco margen de
maniobra individual, combinando la figura del reglamento con la figura de la directiva
(cuando anteriormente siempre se optaba por directivas). En el reglamento se incluyen
los aspectos mas técnicos y relacionados con el capital, para los cuales se exige una
aplicacion similar en todo el territorio de la Union. En la directiva se fijan objetivos en
materia de gobierno corporativo (Pilar II) y se otorga cierto margen a los reguladores
nacionales para fijar alguno de los umbrales de los colchones de capital. No obstante,
con relacion a esto ultimo, o bien se fijan unos umbrales méximos o bien se establece un
procedimiento de autorizacion por parte del supervisor europeo, para aquellos casos en

los que las autoridades nacionales quieren establecer un requisito de capital elevado.

Todas estas medidas permitiran gozar en los préximos afios de un contexto integrador y
armoénico a nivel bancario, donde existirdn escasas diferencias normativas y con la

figura de un supervisor que controlara el cumplimiento de estos objetivos.
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¢) Las directrices de gobierno corporativo contribuyen a una mayor alineacion
en el tratamiento del riesgo, aunque algunos de sus aspectos deben ser objeto

de reevaluacion y concrecion.

Antes de la crisis se pudo apreciar como algunas de las politicas de gobierno
corporativo contribuian a una gestion poco consciente del riesgo y a una incorrecta
alineacion de los objetivos. La alta direccion y el Consejo de Administracion trataba de
alcanzar resultados cortoplacistas mas que pensar en la sostenibilidad de la entidad a

medio o largo plazo.

Para corregir esta deficiencia, la directiva CRD IV recoge una serie de medidas que han
de ser objeto de transposicion por los estados miembros. Se definen de forma clara las
responsabilidades y funciones del consejo de administracion y se establece la necesidad
de formar distintos Comités que garanticen independencia y objetividad en algunas
funciones del Consejo. Por otro lado, se endurecen los requerimientos exigidos para
ocupar puestos de alta direccion o de consejero y se perfila una politica de
remuneraciones que asegure una mejor alineacion entre los trabajadores con poder de

decision y los objetivos a largo plazo de la empresa.

Sin embargo, un analisis de los requisitos exigidos para acceder al Consejo permite
reconocer cierta generalizacion en la transposicion realizada por el ordenamiento
espanol. En tltima instancia, se establecen requisitos de honorabilidad, conocimiento y
disposicion adecuada no dejan de ser requerimientos exigidos para acceder a cualquier
puesto de responsabilidad en cualquier empresa. Hace falta una regulacion mas concreta
de estos aspectos, de forma que no puedan ser interpretables de forma subjetiva y se

asegure con certeza la idoneidad de los candidatos a consejeros y altos directivos.

Por otro lado, la estricta politica de remuneraciones suscita ciertos problemas legales
con algunas de sus directrices. En concreto, es cuestionable hasta qué punto las
clausulas clawback y malus son plenamente compatibles con los principios generales
del derecho y las disposiciones del derecho laboral. Ademads, suscitan problemas
mercantiles, relacionados con el establecimiento de un organismo que evalie la
activacion de estas cldusulas asi como mecanismos de devolucion de las cantidades ya
pagadas. Desde el punto de vista tributario, se suscitan dudas acerca de como recuperar
las cuotas de IRPF ya liquidadas para los casos de recuperacion de la retribucion

variable.
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Anexos

Anexo 1: Encuesta sobre la posible incidencia en la retencion del talento de

las nuevas medidas regulatorias de las politicas retributivas
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ponene en peligro el modelo de retencion del
talento directivo?

0%

Si, en todos los casos Si, en algunos casos No

Anexo

Fuente: elaboracion propia a partir de Price Waterhouse Coopers, “Remuneraciones en las entidades de

crédito espafiolas: regulacion y tendencias”, Informe PWC, 2012

2: Encuesta sobre la comprension de la aplicacion de las clausulas malus y clawback
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Si, lo tengo claro Solo en algunos aspectos No tengo dificultades

Fuente: elaboracion propia a partir de Price Waterhouse Coopers, “Remuneraciones en las entidades de

crédito espafiolas: regulacion y tendencias”, Informe PWC, 2012
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