CAPITULO 22

POLITICAS PRUDENCIALES EN MATERIA DE GOBIERNO
CORPORATIVO DE LAS ENTIDADES DE CREDITO.
EXIGENCIAS DE IDONEIDAD

Ignacio Moralejo Menéndez

1. INTRODUCCION

Empieza a ser un lugar comun sefialar cdmo a la crisis financiera de finales de la
primera década del siglo contribuyd, entre otras muchas otras circunstancias, una
deficiente politica prudencial de supervisién en relacién a las entidades de crédito.
Este trabajo busca presentar algunos de los cambios normativos que tras la crisis
financiera de 2008 han sido incorporados en materia de configuracién orgdnica de
las entidades de crédito y de la supervision de su cumplimiento. Concretamente se
presta atencidn a los requisitos de idoneidad que han de concurrir en los miembros
del consejo de administracion de las entidades de crédito, y en sus directores gene-
rales y asimilados en los términos acogidos en los articulos 24 y siguientes de la Ley
10/ 2014, de 26 de junio de Ordenacidn, Supervision y Solvencia de las Entidades
de Crédito (LOSSEC)*; en los articulos 29 y siguientes de su desarrollo reglamentario
mediante el Real Decreto 84/ 2015, de 13 de febrero y en la Circular 2/ 2016 del
Banco de Espafia sobre supervision y solvencia de las entidades de crédito.

2. GOBIERNO CORPORATIVO Y ENTIDADES DE CREDITO

2.1. Concurrencia normativa en la gobernanza de las entidades de crédito

En su origen, la ejecucion de las previsiones en materia de politicas de gobierno
corporativo resultaba en la elaboracién y publicacién de compilaciones de recomen-

1 El art. 1 LOSSEC dispone que tendran la consideracion de entidades de crédito las empresas autorizadas cuya
actividad consiste en recibir del publico depdsitos u otros fondos reembolsables y en conceder créditos por cuenta

propia. Ver asimismo el art. 4.1 del Reglamento (UE) n® 575/2013.
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daciones que se dirigian a ordenar la configuracién y actuacion de los érganos de
direccién de las sociedades cotizadas. En sus estadios liminares, el seguimiento
de las recomendaciones recogidas en las compilaciones de buen gobierno no tenia
caracter preceptivo. Desde planteamientos autorreguladores, las sociedades coti-
zadas quedaban sujetas, en su caso, a un deber de cumplir o explicar/comply or
explain. De esta forma, si las sociedades cotizadas no seguian las recomendacio-
nes en materia de gobernanza habian de justificar en sus informes de gobierno
corporativo las razones que resultaron en tal incumplimiento. Se comprueba, sin
embargo, como en los ultimos afios este planteamiento ha evolucionado y se han
venido introduciendo previsiones legales y reglamentarias en materia de gobierno
corporativo de las sociedades de capital, también para las no cotizadas, que exce-
den de la voluntariedad propia de la autorregulacién?.

Un ndmero importante de las entidades que operan en el mercado de interme-
diacion en el crédito revisten por imperativo legal la forma de sociedad andénima
y, en determinados supuestos, necesariamente de sociedades andnimas cotiza-

2 En efecto, en 1997, 2003 y 2006 se constituyeron los primeros comités de expertos de caracter técnico para el

analisis del funcionamiento de las sociedades cotizadas y la presentacién de propuestas orientadas a la mejora
de los estandares de gobierno corporativo. En 1998 se publico el Informe Olivencia, resultado de los trabajos de
la Comisidn especial para el estudio de un cddigo ético de los consejos de administracion de las sociedades y
que sirvio de base para la elaboracién del primer Cédigo de buen gobierno de nuestro pais: https://www.cnmv.
es/DocPortal/Publicaciones/CodigoGov/govsocot.pdf; en 2003, la Comisién especial para la transparencia y
seguridad de los mercados financieros y sociedades cotizadas elaboré su informe, el conocido como Informe
Aldama, modificando el cédigo anterior y afiadiendo nuevas recomendaciones (https://www.cnmv.es/DocPortal/
Publicaciones/CodigoGov/INFORMEFINAL.PDF). Finalmente, en 2006 se cred un Grupo de Trabajo Especial para
armonizar y actualizar, en linea con las tendencias europeas, el contenido del Cédigo de Buen Gobierno, dando
lugar al Cddigo Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas que fue objeto de actualizacién en
2013 (https://www.cnmv.es/DocPortal/Publicaciones/CodigoGov/CUBGrefundido_JUNIO2013.pdf ). El 13 de
mayo de 2013 el Gobierno nombré un Comité de Expertos en materia de gobierno corporativo para proponer
iniciativas y reformas normativas que considerasen adecuadas para garantizar el buen gobierno de las empresas.
También se encomendd a este Comité de Expertos prestar apoyo y asesoramiento a la Comision Nacional de los
Mercados de Valores (CNMV) en la modificacién del Cédigo Unificado de Buen Gobierno. El 18 de febrero de
2015, el Consejo de la CNMV acordé aprobar el Codigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas: https://
www.cnmv.es/DocPortal/Publicaciones/CodigoGov/Codigo_buen_gobierno.pdf.
Hemos de incidir llegados a este punto en la encomienda recibida por la Comision de Expertos que trasciende la
elaboracion del Cédigo de Buen Gobierno. En el encargo recibido del Gobierno se pone de relieve el desarrollo
paralelo de iniciativas en materia de Buen Gobierno construidas sobre recomendaciones atendido el principio
“comply or explain” por un lado vy, por otro, a través de preceptos de caracter imperativo. En su actuacion la
Comision de Expertos comenzé por diferenciar aquellas cuestiones que debian ser propuestas para la mejora
del marco normativo entonces vigente en materia de gobierno corporativo de aquellas otras susceptibles
de sujetarse a seguimiento voluntario. Estas Ultimas son referidas y tratadas en el precitado Cédigo de Buen
Gobierno de las Sociedades Cotizadas. Las anteriores dieron lugar a la Ley 31/ 2014, de 3 de diciembre, por
la que se modificé la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del Gobierno Corporativo. Para cerrar estas
referencias a las recomendaciones en materia de gobierno corporativo acogidas en los Cédigos de Buen
Gobierno Corporativo, hemos de resefiar cémo el Cédigo de Buen Gobierno fue objeto de revisién en 2020
(https://www.cnmv.es/DocPortal/Publicaciones/CodigoGov/CBG_2020.pdf).
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das®. De este modo, las disposiciones legales y reglamentarias en materia de buen
gobierno aplicables con caracter general a las sociedades de capital atendida su
naturaleza lo son, también, a las sociedades cuya actividad tenga lugar en los mer-
cados financieros.

Ahora bien, el mercado de la intermediacién financiera se trata de un mercado
regulado. Cuenta con una normativa especifica que, de entrada, restringe el acceso
a la referida actividad. Se establece una reserva de actividad previa autorizacion.
Pero, ademas, esta actividad de intermediacion financiera se somete a un control y
supervisién publico por las autoridades correspondientes.

El régimen juridico que configura la organizacién y la actuacidn de las entida-
des de crédito participa, por lo tanto, del ordenamiento propio del tipo societario
correspondiente a cada entidad, pero, también, del régimen juridico-publico que
organiza, controla y supervisa su actividad en un mercado regulado como es el mer-
cado financiero. Esta Ultima normativa, de caracter principalmente administrativo,
también incide ahora en aspectos propios de la gobernanza corporativa de las enti-
dades de crédito.

Las previsiones relativas a la gobernanza corporativa de las entidades de crédito
resultan, por lo tanto, de recomendaciones y previsiones del ambito mercantil y
asimismo de las normas que ordenan las politicas prudenciales publicas en materia
de mercados financieros. Unas y otras incorporan mecanismos de control y trans-
parencia en la configuracidon y conformacién de los érganos que se ocupan de la
direccién de las entidades de crédito. Y, de este modo, se introducen disposiciones
desde la esfera del Derecho de las Sociedades de Capital y desde la del Derecho
regulador de los mercados financieros relativas a los controles en el nombramiento,
actuacién y retribucion de los integrantes de los consejos de administracion de las
entidades de crédito a través de la conformacidn de diferentes comités; también en
relacion a la retribucién a que se hacen acreedores quienes desempefian tareas de
direccion al mas alto nivel en las entidades de crédito e, igualmente, en relacién a
las circunstancias personales que hacen iddneos a los integrantes de los érganos de
direccion de las entidades de crédito.

3 Asiresulta, y a modo de ejemplo, en relacion con los bancos de lo dispuesto en el articulo 4.a del Real Decreto
84/015. Respecto de las empresas de servicios de inversion, de lo recogido en el articulo 14.1.b del Real Decreto
217/2008, de 15 de febrero, sobre el régimen juridico de las empresas de servicios de inversién y de las demas
entidades que prestan servicios de inversion y por el que se modifica parcialmente el Reglamento de la Ley
35/2003, de 4 de noviembre, de instituciones de inversion colectiva, aprobado por el Real Decreto 1309/ 2005,
de 4 de noviembre.
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2.2. Politicas prudenciales y gobernanza de las entidades de crédito

La necesidad de estas exigencias adicionales de buen gobierno que el Derecho
regulador de los mercados financieros introduce se justifica en el marco de las politi-
cas prudenciales en los mercados de intermediacidn crediticia. Contribuyen mediata-
mente a una gestion prudente y sana del riesgo por parte de las entidades de crédito.

En efecto, en la actividad de intermediacidn en el crédito propia de los bancos,
de cajas de ahorros, cooperativas de crédito e Instituto de Crédito Oficial concurre
un conjunto de particularidades que justifican la reserva de su actividad asi como
su necesario control y supervision por el Banco Central Europeo y las demas autori-
dades en el marco de las competencias que tienen atribuidas.

Las entidades de crédito soportan altos niveles de apalancamiento en su activi-
dad de intermediacién crediticia. Su modelo basico de actuacidn conlleva la gestidn
de los depdsitos a efectos de poder conceder préstamos y crédito a largo. Su bene-
ficio depende, por tanto, de una correcta gestién del riesgo para poder afrontar la
deuda asumida frente a los depositarios. La expectativa de dividendo de los accio-
nistas de los bancos se confia pues al beneficio resultante de la diferencia entre
posiciones acreedoras y deudoras. Cuando la gestién de la entidad de crédito es
correcta, los accionistas acceden via dividendo a los beneficios correlativos pero,
sin embargo, cuando no sucede asi no sélo son los socios e inversores sino también
los acreedores de las entidades de crédito quienes sufren las resultas de una mala
gestion de los bancos®. Atendida la labor de intermediacién en el crédito que llevan

4 Como ya se ha indicado, las entidades de crédito participan de los problemas de control de la actuacién de sus
6rganos de gobierno propios de las grandes corporaciones. Las dificultades con que se encuentran accionistas,
socios y acreedores para monitorizar la actuacién de los 6rganos de gestion y administracion de las entidades
de crédito se advierte, de entrada, atendida su dispersion como primer condicionante. Del mismo modo, tanto
para unos como para otros, la evaluacion de la actuacion de los administradores de los bancos se torna también
dificil atendida la complejidad del negocio de concesidn e intermediacion en el crédito. Por otro lado, cabe
advertir también cémo en determinados escenarios el interés de accionistas y socios y el de los acreedores en
cémo hayan de gestionarse las entidades de crédito puede diferir de manera evidente. Asi, por ejemplo, en lo
que se refiere a las politicas de riesgos en situaciones de crisis. La caracterizacién de los socios y accionistas
como acreedores residuales de las entidades de crédito puede tener como consecuencia que en determinados
escenarios su opcion sea favorecer, o al menos tolerar, politicas de asuncion de riesgos mas agresivas. Aunque
en este trabajo nos centremos en las politicas prudenciales que inciden en la idoneidad de los integrantes del
consejo de administracion y de los érganos de gestion asimilados, el legislador comunitario y nacional también
incorpora disposiciones relativas al control de la remuneracién de los encargados de la toma de decisiones
y de la gestion de las entidades de crédito. Los sistemas de remuneracién de administradores y asimilados
vinculados al éxito empresarial bien mediante la participacion en beneficios o referenciados al incremento del
valor de las acciones son objeto de singulares cautelas. Al igual que sucede con caracter general, en primera
instancia se trata de minimizar riesgos de agencia insitos a estos sistemas de retribucion. Pero atendida la
actuacion mediadora en el crédito de los bancos, se trata de prevenir que en su toma de decisiones el beneficio
de administradores, accionistas y socios de las entidades de crédito se genere en detrimento de los intereses de
los depositarios y otros acreedores. La LOSSEC dedica sus arts. 32 y ss. a la politica de remuneraciones a que se
hacen acreedores los altos directivos y a ciertos empleados. Singularmente a los que se ocupan de la toma de
decisiones que inciden en el perfil de riesgo.
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a cabo las entidades de crédito, entre sus acreedores se encuentran también los
depositantes lo que extiende las consecuencias de la gestién de bancos y cajas de
ahorro a la ciudadania en su conjunto®.

La trascendencia de la labor de las entidades de crédito resulta en que hayan
surgido cuestiones relativas a su gobierno corporativo que inciden en su singulari-
dad atendida su relevancia sistémica. La conformacion de medidas de gobernanza
empresarial en las entidades de crédito trasciende el interés de sus accionistas y
socios. Sirven para orientar la labor de los supervisores en la ordenacién de los mer-
cados financieros. Se busca, por lo tanto, cohonestar los intereses de los accionistas
y socios en una correcta gestion de las entidades de crédito con intereses generales.
Dentro de estos ultimos tienen cabida los relativos a preservar la estabilidad finan-
ciera, a asegurar el buen funcionamiento de los sistemas de pago y los ya referidos
de tutela de los depositantes.

Las politicas prudenciales de gobierno corporativo atienden a objetivos especi-
ficos en relacién a las entidades de crédito. Sin dejar de lado cuestiones como las
relativas a la retribucién de los que se ocupan de la direccién de las entidades de
crédito susceptibles de condicionar sus objetivos y decisiones, se incorporan tam-
bién estructuras organicas susceptibles de controlar y gestionar el riesgo (comités
de nombramientos; retribuciones y riesgo). Pero, del mismo modo, se incorporan
parametros de calidad subjetiva y dedicacién que necesariamente han de concurrir
en las personas designadas para integrar los 6rganos de direccién y control. Se trata
con ello, en definitiva, de introducir controles preventivos con caracter instrumental
en aras de incidir en una prudente y sana toma de decisiones y gestién del riesgo
por quienes sean propuestos para dirigir y gestionar las entidades de crédito.

3. POLITICAS PRUDENCIALES EN MATERIA DE GOBIERNO CORPORATIVO

3.1. Iniciativas globales

La importancia sistémica de las entidades de crédito justifica un interés institu-
cional por asegurar criterios de prudencia en sus procesos de toma de decisiones.

> Cuanto mayor sea la relevancia sistémica de la entidad de crédito que atraviesa dificultades se ha advertido que
mayor puede llegar a ser la confianza en una intervencién de las instituciones publicas para evitar su insolvencia
(too big to fail). Se ha apuntado, en este sentido, que la confianza en el bail out como soluciéon ultima de los
desajustes de las entidades de crédito sistémicas se instituye en un incentivo negativo. La garantia implicita
que para los inversores y los acreedores constituyen los Estados y los bancos centrales, justificada en el interés
general, constituye un estimulo negativo para la monitorizacion de los 6rganos de gestion de las entidades de
crédito por sus accionistas y acreedores. ROE, M. (2014). Structural Corporate Degradation due to too big to fail
finance. University of Pennsylvania Law Review, vol.162, pp. 1419y ss.
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A esto coadyuva que en sus altos cargos concurran un conjunto de cualidades que
los hagan idéneos para el desempeno de sus cargos. En concreto que les permitan
la identificacion, evaluacidon y gestidn de los riesgos.

Ya se ha sefialado que en el tratamiento de las cuestiones de gobierno corpora-
tivo de las entidades de crédito concurren diversos planos normativos materiales,
genéricamente el Derecho de Sociedades y Derecho Regulador de los Mercados
Financieros. Pero también ha sido prolija la publicacidn de directrices y mandatos
interpretativos que buscan influir en los legisladores, asi como orientar la actuacion
de las entidades de crédito y de los érganos supervisores.

3.1.1. El Comité de Supervision Bancaria de Basilea. “Guia para la mejora
del gobierno corporativo en organizaciones bancarias”

Debido a su dimensidn, la reaccién institucional a la crisis financiera estructural
de 2008 tuvo un alcance tanto global como regional. A nivel global el Comité de
Supervisidn Bancaria de Basilea, presenté en diciembre de 2010 su “Marco Regula-
dor Global para reforzar los Bancos y Sistemas Bancarios”. A través de las previsio-
nes contenidas en este acuerdo adoptado en el marco del Comité de Supervisidon
Bancaria de Basilea propusieron mecanismos de refuerzo de los instrumentos de
supervisién, gestidn y regulacién del riesgo de las entidades de crédito. Para ello se
presentaron un conjunto de parametros prudenciales micro y macro que inciden en
materia de disciplina de mercado, gestion y supervision del riesgo y capitalizacidon
bancaria®.

6 El Comité de Supervisién Bancaria de Basilea no tiene atribuida potestad reglamentaria ni legislativa alguna.

No obstante, constituye el mas importante standard setter en materia de politica prudencial bancaria a nivel
mundial al objeto de fomentar la estabilidad financiera. De hecho los miembros del Comité adquieren el
compromiso de ejecutar sus recomendaciones a nivel nacional o regional en los plazos predeterminados. El
Comité de Supervision Bancaria de Basilea estd compuesto por representantes de 28 autoridades bancarias y
de supervision bancaria estatales y supraestatales. Sus decisiones se adoptan por consenso. El Banco de Espafia
es miembro del BCBS desde 2001. El resto de jurisdicciones que son miembros del Comité son Alemania, Arabia
Saudi, Argentina, Australia, Bélgica, Brasil, Canada, China, Republica de Corea, Estados Unidos, Francia, Hong
Kong, India, Indonesia, Italia, Japdn, Luxemburgo, México, Paises Bajos, Reino Unido, Rusia, Singapur, Sudafrica,
Suecia, Suiza, Turquia y Unién Europea (Banco Central Europeo y Mecanismo Unico de Supervisién). En el Comité
de Supervisién Bancaria de Basilea también participan, como observadores, diversos organismos internacionales
y algunos paises. Con anterioridad a la publicacidn de Basilea Ill, el Comité de Supervisién Bancaria de Basilea ya
habia publicado otros acuerdos referidos a la regulacion y supervisién de riesgos por las entidades financieras
y de crédito. En 1988 se publicd el acuerdo Basilea | en materia de exigencias de capitalizacién minima de las
entidades bancarias referido a su exposicion al riesgo. Este acuerdo se sustituyd en 2004 por el acuerdo Basilea
Il que ahonda en el establecimiento de referencias homogéneas globales que permitan orientar la actuacion de
los reguladores bancarios. El texto original de los acuerdos de Basilea Ill puede consultarse en https://www.bis.
org/publ/bcbs189_es.pdf. Debe advertirse, no obstante, que este texto ha sido objeto de sucesivas revisiones.
La mas importante en 2017. Un resumen de las reformas introducidas en 2017 puede consultarse en https://
www.bis.org/bcbs/publ/d424_hlsummary_es.pdf
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El Comité de Supervisidon Bancaria de Basilea ya se habia ocupado del estableci-
miento de pautas en materia de buen gobierno corporativo de las entidades banca-
rias. En 1999 presentd su “Guia para la mejora del gobierno corporativo en organi-
zaciones bancarias”’. Estas pautas se publicaron con caracter sectorial, y tenian por
objeto llamar la atencién de los supervisores bancarios sobre la conveniencia de
trasladar a las entidades bancarias exigencias de buen gobierno corporativo refle-
jadas en los principios de Gobierno Corporativo de la OCDE. Refiere igualmente
las cuestiones en materia de gobierno corporativo anteriormente tratadas por el
Comité de Supervisién Bancaria de Basilea. También introdujo nuevas cuestiones
relativas a la gobernanza de las entidades bancarias para que fuesen tenidas en
cuenta tanto por los bancos como por los supervisores.

En definitiva, el Comité de Supervisién Bancaria de Basilea ha incidido en la incor-
poracion de practicas de buen gobierno corporativo en la banca en aras de mejorar
las politicas de supervision y de facilitar la actuacién de las autoridades supervisores.
La actuacidn de estas Ultimas se facilita si son las entidades objeto de supervision mis-
mas las que incorporan mecanismos de transparencia y control interno en la actua-
cién de quiénes tienen encomendada su administracion y gestion®.

En el principio 16 de la guia para la mejora del gobierno corporativo en organi-
zaciones bancarias publicada en 1999, se prevé como tanto las entidades supervi-
soras como los bancos hayan de orientar su actuacién a asegurar que los miembros
del consejo de administracidon estén capacitados para el ejercicio de sus cargos,
entiendan con claridad sus funciones en un entorno de buen gobierno corporativo
y mantengan su independencia frente a quienes tengan encomendadas funciones
ejecutivas asi como a intereses ajenos. Se desgranan a continuacién algunas medi-
das susceptibles de facilitar la consecucion de estos objetivos.

Un ndmero relevante de los miembros del consejo de administracion de los
bancos ha de estar en condiciones de poder conformar criterios de actuacidn

7 https://www.bis.org/publ/bcbsc138.pdf

8 El 21 de junio de 1999, el mismo afio en que se publica el acuerdo del Comité de Supervision Bancaria de
Basilea al que ahora nos estamos refiriendo, la “Guia para la mejora del gobierno corporativo en organizaciones
bancarias” se habian publicado los principios de Gobierno Corporativo de la OCDE. Estos principios de Gobierno
Corporativo de la OCDE fueron objeto de una primera revisién en 2004, y en 2015 fueron objeto de una segunda
revisiéon en que la OCDE contd con la colaboracidn del G- 20 toda vez que esta Ultima institucion incorpora
Estados que, sin embargo, no forman parte de la OCDE. Estas recomendaciones en materia de buen gobierno
corporativo se articulan sobre un conjunto de principios que pretenden orientar la labor de administraciones
publicas y entidades privadas en la evaluacién de la calidad del buen gobierno. Del mismo modo se pretende
orientar la labor de los legisladores nacionales y supranacionales. En sus principios de gobierno corporativo,
la OCDE y del G20 se fomentan mecanismos de actuacion transparente y responsable por los administradores
sociales y asimilados al objeto de contribuir al fomento de la inversion a largo plazo, la estabilidad financiera y
la integridad en los negocios. La Ultima version de los principios de gobierno corporativo del G20 y de la OCDE
puede consultarse en https://www.oecd.org/spain/37191543.pdf
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independientes al margen de quienes tengan asignadas funciones ejecutivas,
de los accionistas mayoritarios o de los Gobiernos. Se insiste en preservar la
independencia del consejo de administracién en su toma de decisiones, y se
destaca la conveniencia de que en los consejos de administracion se incorporen
consejeros no ejecutivos o que, en su caso, se habiliten comités de supervision
o de auditoria.

Con este deslinde entre consejeros ejecutivos y no ejecutivos y la incorpora-
cion de controles externos a la actuacién del consejo de administracién se entiende
gue mejora su independencia y objetividad. Ademads, se sefiala, la incorporacién de
consejeros independientes puede resultar en la introduccidon de nuevos plantea-
mientos provenientes de otras dreas de negocio que son susceptibles de mejorar la
estrategia de gestion. En particular en lo relativo a la incorporacion de referencias
al conocimiento de los condicionantes locales. En situaciones de crisis empresarial,
sefiala el Comité de Supervisidon Bancaria de Basilea en su Guia de 1999, la incorpo-
racién de consejeros independientes cualificados puede aportar significativamente
valor a la gestion.

En 2005 el Comité de Supervision Bancaria de Basilea sometié a consulta publica
una version revisada de su guia para la mejora del gobierno corporativo en organi-
zaciones bancarias. En 2006 se publica la versién revisada de la “Guia para la mejora
del gobierno corporativo en organizaciones bancarias”®. En esta guia se insiste en
los extremos referidos, principalmente en relacion a la conveniente incorporacién
de consejeros independientes, pero se introducen otras recomendaciones relativas
a la necesidad de formacion. Asi se prevé especificamente cémo en aras de hacer
efectivo el principio numero 1 de la guia- [L]Jos miembros del consejo deberdn ser
aptos para sus cargos, comprender claramente sus funciones en el gobierno corpo-
rativo y ser capaces de aplicar su buen juicio en asuntos que atafian al banco- [E]l
consejo debe conocer colectivamente cada tipo de actividad financiera importante
que el banco pretenda realizar, contando al mismo tiempo con el bagaje y experien-
cia necesarios para ejercer y vigilar el gobierno corporativo del banco. Sin embargo,
los consejeros que no ejerzan funciones de gestion pueden carecer en algunos casos
de conocimientos precisos sobre banca, finanzas, gestion de riesgos, cumplimiento
regulador, tecnologias de informacion y comunicacion, y otros dmbitos relaciona-
dos. En tales casos, los bancos deberdn incentivar programas de educacion continua
para los miembros de su consejo o adoptar cualquier otra medida a tal efecto, con
el fin de que estos profesionales, que cuentan con el resto de aptitudes necesarias,
puedan ejercer sus responsabilidades correctamente.

° El Comité de Supervision Bancaria de Basilea habia emitido su Informe sobre la mejora del gobierno corporativo
en entidades bancarias en febrero de 2006 (https://www.bis.org/publ/bcbs122.pdf).
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La “Guia para la mejora del gobierno corporativo en organizaciones bancarias”
se configurd con caracter auténomo respecto de las previsiones contenidas en el
acuerdo de Basilea Il relativo a las politicas prudenciales en materia de suficiencia
de capital bancario. La adopcion de las medidas acogidas en Basilea Il no conlle-
vaba, por tanto, que hubieran de acogerse las previsiones contenidas en la guia.
No obstante, en los acuerdos Basilea Il el Comité el Comité de Supervisidon Bancaria
de Basilea reconoce la importancia de que las entidades bancarias cuenten con
un adecuado gobierno corporativo. El consejo de administracién y la alta gerencia
de los bancos tienen la obligacién de conocer el perfil de riesgo de la institucion al
objeto de asegurar que sus niveles de capital resulten adecuados a dicho nivel.

3.1.2. El Comité de Supervision Bancaria de Basilea. “Principios para la mejora
del gobierno corporativo”

La crisis financiera de 2007, sin embargo, puso de manifiesto la concurrencia de
fallas en la conformacién funcional y estructural orgdnica de las entidades banca-
rias®. Asi, por ejemplo, se detectaron deficiencias en relacién a la labor supervisora
encomendada al consejo de administracion, una gestion inadecuada del riesgo, y la
existencia de estructuras de administracién y gestion complejas e inconexas. Asi las
cosas, el Comité de Supervisidn Bancaria de Basilea optd por la revision del docu-
mento de 2006 y en octubre de 2010 publicé sus “Principios para la mejora del
gobierno corporativo”?,

En este documento, sus “Principios para la mejora el gobierno corporativo”, el
Comité de Basilea incide en cdmo la realidad de las medidas para el fomento de
las politicas de buen gobierno han de sustentarse en medidas legales, regulatorias
e institucionales adecuadas y eficaces. Se anima, de este modo, a que los supervi-
sores identifiquen los impedimentos legales e institucionales que vayan en detri-
mento del buen gobierno de los bancos. Pero, también, a la adopcion de medidas
en el marco de sus competencias a los efectos de mejorar el gobierno corporativo
de las entidades de crédito. Por tltimo, se anima a que los supervisores promuevan
reformas legislativas o de otro tipo orientadas a asegurarles un papel de mayor
relieve tanto en el control como en la promocién de medidas de buena gobernanza
bancaria.

Algunas de las deficiencias detectadas en las firmas de servicios financieros mds importantes se recogieron por
el Senior Supervisor Group del Comité de Supervision Bancaria de Basilea en sus informes: Observations on Risk
Management Practices during the recent Market Turbulence, publicado en marzo de 2008, y en un momento
posterior en el informe Risk Management Lessons from the Global Banking Crisis of 2008, publicado en octubre
de 2009. Estas observaciones e informes pueden consultarse en https://www.sec.gov/news/press/2008/report
030608.pdf y en https://www.sec.gov/news/press/2009/report102109.pdf

1 https://www.bis.org/publ/bcbs176.pdf
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A los efectos que interesan ahora, en el principio 2 de la version de octubre
de 2010 de sus “Principios para la mejora del gobierno corporativo”, el Comité de
Supervisidon Bancaria de Basilea incide en un objetivo al que subordina una serie
de medios. Se sefiala cémo los miembros del consejo de administracién han de
estar en condiciones de comprender las funciones que tienen atribuidas en materia
de gobierno corporativo. También han de ser capaces de tomar decisiones con cri-
terio y objetividad en relacidon a los asuntos propios del banco.

Mediante el Reglamento (UE) n? 575/ 2013 y la Directiva 2013/36/ UE se
trasladaron al ordenamiento europeo el “Marco regulador global para refor-
zar los bancos y sistemas bancarios” (Basilea Ill) al objeto de introducir mecanis-
mos prudenciales que permitiesen prevenir futuras crisis’?. Para ello se insta al
refuerzo de las exigencias de capitalizacidon de los bancos y se introducen meca-
nismos de mejora de la cooperacién internacional. Mas recientemente, en julio
de 2015, el Comité de Supervision Bancaria de Basilea ha publicado sus Principios de
Gobierno Corporativo para Bancos?3.

En paralelo a la publicacion de los documentos en que se proponen ciertas pau-
tas de gobierno corporativo para las entidades de crédito, el Comité de Supervision
Bancaria de Basilea ha venido elaborando sus “Principios Basicos para una Supervi-
sién Bancaria Eficaz”. Mediante estos principios se ofrecen estandares de referencia
para que los distintos Estados los incorporen en su actuacidén normativa orientada
a la regulacion de las entidades bancarias, de sus mecanismos de supervision, y de
desarrollo de sus medidas prudenciales en los dmbitos del buen gobierno y de la
gestidn de riesgos. En la revisién de los “Principios Basicos para una Supervision
Bancaria Eficaz” de 2006, se sefiala que las entidades supervisoras al valorar la auto-
rizacion de actividad de las entidades de crédito han de valorar la idoneidad y probi-
dad de los miembros del consejo de administracién y de los altos cargos asimilados
(asfi el principio 3)™.

12 Sy versidn revisada a junio de 2011 puede consultarse en https://www.bis.org/publ/bcbs189_es.pdf
B https://www.bis.org/bcbs/publ/d328_es.pdf

1 La primera version de estos “Principios Basicos para una Supervision Bancaria Eficaz” se publicd en septiembre

de 1997. La versidn vigente es la de septiembre de 2012 que revisa la version de 2006. En la versién vigente de
2012, el Comité de Supervisién Bancaria de Basilea ha fusionado sus “Principios Basicos para una Supervisién
Bancaria Eficaz” con su “Metodologia de los Principios Bésicos”. La “Metodologia de los Principios Basicos” fue
publicada en 1999 y posteriormente revisada en 2006. Tenia por objeto orientar y profundizar en los procesos
de evaluacién y en las pautas de evaluacién del cumplimiento de los “Principios Bdsicos”. En la version revisada
a 2012 de los “Principios Bdsicos para una Supervisién Bancaria Eficaz” se refuerzan los métodos de supervision
y se refuerzan las expectativas de los supervisores sobre los bancos atendida la experiencia de la crisis financiera
de 2007. Concretamente, en materia de gobierno corporativo, el principio 14 prevé que en los miembros del
consejo de los bancos concurra la cualificacion adecuada (principio 14.1. La versién revisada a 2012 de los
“Principios Basicos para una Supervision Bancaria Eficaz” puede consultarse en https://www.bis.org/publ/
bcbs230_es.pdf).
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3.2. Unidn Europea

3.2.1. La Directiva 2006/48/CE

La incorporacion de la exigencia de idoneidad en el ambito comunitario se
inserta en la decidida opcidn por introducir politicas de supervisién prudenciales
uniformes que se pone de manifiesto no sélo en un plano sustantivo sino, también,
institucional y procedimental.

En un plano sustantivo, la Directiva 2006/48/ CE de Parlamento Europeo y del
Consejo, de 14 de junio de 2006, relativa al acceso a la actividad de las entidades de
crédito y a su ejercicio sujetaba la autorizacidn de actividad para estas entidades a
la concurrencia de honorabilidad y experiencia en, al menos, dos personas®. Esta
Directiva fue derogada por la 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 supervisién prudencial de las entidades de crédito y las empresas
de inversion, por la que se modifica la Directiva 2002/87/CE y se derogan las direc-
tivas 2006/48/CEE y 2006/49/CE.

3.2.2. La Directiva 2013/36/UE (CRD 1V)

El articulo 13 de la Directiva 2013/36/UE, bajo el epigrafe, [D]ireccion efec-
tiva de la actividad y localizacion de la administracion central, sigue sujetando la
autorizacién para que las entidades de crédito puedan iniciar su actividad a que las
autoridades competentes comprueben que en la direccidn efectiva de la solicitante
concurren, al menos, dos personas. Esta exigencia necesaria no es, sin embargo,
suficiente. La disposicidn de los miembros del drgano de direccidn para ejercer un
buen gobierno se articula atendida la concurrencia de un conjunto de requisitos.
De ahi que también se prevea en el art. 13 de la Directiva 2013/36/UE que la auto-
rizacidon de actividad de las entidades de crédito se denegara si en los miembros
del érgano de direccidn no concurren los requisitos que se refieren en su art. 91.1.

La Directiva 2013/36/UE traslada a las entidades bancarias mismas la respon-
sabilidad de comprobar que las personas designadas para conformar sus drganos
de direccion cumplen los requisitos de idoneidad generales y singulares para la
correcta ejecucion de sus facultades de decision (art. 91.1.1 Directiva 2013/36/UE).
A estos efectos, los bancos deberdn contar con una estructura organica y habilitar
% Articulo 11.1. Il de la Directiva 2006/48/CE. La Directiva 2006/48/CE estuvo en vigor hasta el 31 de diciembre

de 2013. Quedo derogada con la entrada en vigor de la Directiva 2013/36/UE del Parlamento Europeo y del

Consejo 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.
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los procedimientos necesarios conforme la naturaleza, escala y complejidad de su
negocio. De este modo, el Comité de Nombramiento y de Retribuciones y el Con-
sejo de Administracion habran de valorar la concurrencia de las condiciones de ido-
neidad de los integrantes de los érganos de direccién de la entidad. La valoraciéon de
la idoneidad de sus altos cargos realizada por las entidades de créditos seran objeto
de revision por los supervisores en el ejercicio de sus competencias.

Ahora bien, la concurrencia de los requisitos de idoneidad acogidos en el art. 91
de la Directiva 2013/36/UE no son necesarios a los solos efectos de que la entidad
bancaria recabe la necesaria autorizaciéon. Los miembros de sus drganos de direc-
cién han de contar en todo momento con la oportuna reputacion, asi como con los
conocimientos, competencias y experiencia indispensables para el ejercicio de sus
funciones (art. 91.1.1 Directiva 2013/36/UE). La valoracién de la concurrencia de
idoneidad en los altos cargos no se circunscribe, por lo tanto, a un momento con-
creto sino que se conforma con caracter continuado. Se reconoce a los supervisores
la facultad de cesar a los miembros de los érganos de direccion de las entidades
bancarias que hubiesen perdido sus condiciones de idoneidad (asi art. 91.1.11 Direc-
tiva 2013/36/UE. Por su parte el art. 91.9 de la referida Directiva dispone que [L]as
entidades dedicardn los oportunos recursos humanos y financieros a la integracion
y formacion de los miembros del drgano de direccion).

Junto con esta exigencia de idoneidad singular de los miembros del érgano
de direccién se conforma una exigencia de idoneidad colectiva. Asi, en su consi-
deracién conjunta, el drgano de direccion debe estar en condiciones de adoptar
decisiones en beneficio de la entidad de forma independiente y auténoma. Asi, en
su redaccion originaria, el art. 91.1 de la Directiva 2013/36/ UE preveia que [L]a
composicion general del érgano de direccion reflejard de forma adecuada una
amplia gama de experiencias. Tras la modificacidn de la Directiva 2013/36/UE por
la Directiva (UE) 2019/ 978 la exigencia colectiva de idoneidad recogida lacdnica-
mente en el art. 91.1 original se subordina a una finalidad referente. Asi se san-
ciona que el érgano de direccidon haya de poseer colectivamente los conocimientos
y experiencia oportunos para comprender las actividades de la entidad, incluidos
los principales riesgos [art. 91.7 Directiva 2013/36/UE]*).

% La Directiva 2013/36/UE ha sido objeto de sucesivas modificaciones. Asi, por la Directiva 2014/17/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de febrero de 2014; Directiva 2014/59/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 25 de noviembre de 2014; Directiva (UE) 2015/2366 del Parlamento Europeo y del Consejo de
25 de noviembre de 2015; Directiva (UE) 2018/843 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo
de 2018; Directiva (UE) 2019/878 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2019; y la Directiva
(UE) 2021/338 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de febrero de 2021. Recogiendo las referidas
modificaciones, la Directiva 2013/36/UE puede consultarse en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
PDF/?uri=CELEX:02013L0036-20201229&from=EN
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La Directiva 2013/36/UE ha incorporado, asimismo, una exigencia de dedica-
cion a los efectos de valorar la idoneidad de los miembros del érgano de direccién.
Se prevé que todos los miembros del 6rgano de direccion hayan de dedicar tiempo
suficiente al desarrollo de sus funciones en la entidad (art. 91.2 Directiva 2013/36/
UE). A los efectos de valorar la concurrencia de esta exigencia de disponibilidad se
ha articulado un sistema incompatibilidades que se recoge en los arts. 91.3 a 91.6
Directiva 2013/36/UE.

3.2.3. El Mecanismo Unico de Supervisién (MUS)

Ahora bien, vistos muy someramente las principales exigencias de idoneidad
que han de concurrir en los altos cargos de las entidades bancarias ex Directiva
2013/36/UE, pasamos a ocuparnos de otros aspectos también importantes a efec-
tos de este trabajo. A nivel comunitario, los cambios en materia de autorizacién y
supervisidn de las entidades de crédito que se introdujeron con el propdsito de con-
figurar un sistema de intermediacién bancaria en el crédito mas sdlido tras la crisis
financiera de 2007 resultaron, también, en importantes cambios del modelo insti-
tucional de autorizacidén y supervisiéon a que se sujetaban las entidades de crédito.
El Reglamento (UE) 1024/ 2013 del Consejo, de 15 de octubre que encomienda al
Banco Central Europeo tareas especificas respecto de politicas relacionadas con la
supervisidén prudencial de las entidades de crédito dio lugar al Mecanismo Unico
de Supervision Europeo (MUS)Y. En virtud de la creacion reglamentaria del MUS,
corresponde al Banco Central Europeo la supervision directa de las entidades de
crédito mas significativas y la indirecta sobre las menos significativas. Asi las cosas,
el MUS habilita un sistema de supervisiéon prudencial de la actividad bancaria en
que concurren tanto el Banco Central Europeo como las autoridades nacionales
competentes. En el caso espafiol el Banco de Espana.

El articulo 4.1.e del Reglamento (UE) 1024/ 2013 dispone, entre otros extre-
mos, que la evaluacion de la idoneidad de las personas propuestas para ocupar los
puestos de gestidn de las entidades de crédito forma parte de la supervisién de la
gobernanza de las entidades de crédito que tiene encomendada el Banco Central
Europeo. Por su parte, el Reglamento (EU) nim. 468/ 2014 del Banco Central Europeo,
de 16 de abril de 2014 por el que se establece el marco de cooperacién en el
Mecanismo Unico de Supervisién entre el Banco Central Europeo y las autorida-
des nacionales competentes y con las autoridades nacionales designadas*® en sus
articulos 93 y 94 se ocupa de la evaluacion de la idoneidad de los miembros de los
organos de administracion de las entidades significativas cuya supervisién corres-

7 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013R1024&from=ES
8 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014R0468&from=ES
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ponde directamente al Banco Central Europeo. Igualmente impone obligaciones de
comunicacién permanente al supervisor en relacién a los hechos nuevos o cuestio-
nes susceptibles de incidir sobre los requisitos de idoneidad de los que componen
los drganos de administracidn de las entidades de crédito.

Corresponde, por lo tanto, al Banco Central Europeo la evaluacidn de la concu-
rrencia de las exigencias de idoneidad en los miembros de los érganos de direccién
de las entidades sujetas a su supervisidn directa’. Esto es, a las entidades significa-
tivas. En 2017 publicé su “Guia para la evaluacion de la idoneidad” que fue objeto
de actualizacién en mayo de 2018 de conformidad con las Directrices Conjuntas
sobre idoneidad de la Autoridad Bancaria Europea— mas conocida por su acrénimo
en inglés EBA-y la Autoridad Europea de Valores y Mercados, también mas cono-
cida por ESMA que es su acronimo en inglés®.

Con la publicacién de la guia, y como se sefiala en su prélogo, se pretende expli-
car en mayor detalle las politicas, las prdcticas y los procesos que el Banco Central
Europeo aplica para evaluar la idoneidad de los miembros del 6rgano de direccion
de las entidades de crédito significativas. Adviértase que a nivel de evaluacién indi-
recta de las entidades menos significativas por las autoridades nacionales compe-
tentes, en el caso espafiol el Banco de Espaia, la Guia del Banco Central Europeo
no constituye un documento juridicamente vinculante. No sustituye, por tanto, a
las exigencias de idoneidad que puedan resultar de las previsiones comunitarias o
nacionales. Tampoco introduce nuevas normas ni requerimientos.

3.2.4. Las directrices de la EBA

La ya referida Directiva 2006/ 48/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
14 de junio de 2006, relativa al acceso a la actividad de las entidades de créditoy a
su ejercicio atribuye a la Autoridad Bancaria Europea la funcién de introducir direc-
trices dirigidas a la evaluacién de la idoneidad de las personas que efectivamente
dirigen la actividad de las entidades de crédito. Atendida esta disposicion, la Autori-
dad Bancaria Europea (la referencia a esta institucidn sueles hacerse a su acrénimo
en inglés, EBA) publicé su “Guia de la Autoridad Bancaria Europea de 22 de noviem-
bre de 2012, sobre la evaluacién de la adecuacién de los miembros del drgano de
administracién y de los titulares de funciones clave en las entidades bancarias”. En
esta guia se recogen procesos y criterios que pueden ser tenidos en cuenta tanto
por las autoridades supervisoras como por las entidades de crédito para valorar si

9 Esto es a las entidades de crédito o sociedades financieras mixtas de cartera que merezcan tal consideracion.
Pero, también, a los procedimientos de autorizacién o adquisicién de una participacién cualificada de entidades
menos significativas.

2 https://www.bankingsupervision.europa.eu/ecb/pub/pdf/ssm.fap_guide_201705_rev_201805.es.pdf
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en los miembros de sus drganos de direccién concurren los requisitos necesarios de
idoneidad a efectos de dar cumplimiento a las previsiones que se contenian en la
Directiva 2006/48/CE del Parlamento Europeo.

La guia EBA de 2012 se refleja en su adopcién como referente para las disposi-
ciones contenidas en el RD 256/2013, de 12 de abril, por el que se incorporan a la
normativa de las entidades de crédito los criterios de la Autoridad Bancaria Europea
de 22 de noviembre de 2012, sobre la adecuacion de la evaluacion de los miembros
del érgano de administracion y de los titulares en funciones clave?!. Debe llamarse
la atencion, tal y como hace la exposicion de motivos del mismo RD 256/2013, que
las directrices introducidas en las guias o recomendaciones publicadas por insti-
tuciones implicadas en el desarrollo normativo de la regulacion bancaria no tie-
nen caracter imperativo salvo que asi se establezca por los diferentes Estados. El
Gobierno espafiol optd por el acoger las disposiciones contenidas en la Guia EBA de
2012 a efectos de impulsar la alineacién, a la mayor brevedad posible, de nuestra
regulacion financiera sobre la materia con los estdndares europeos.

Siguiendo con la evolucién del desarrollo de las politicas prudenciales a nivel
comunitario e incidiendo en el papel uniformador de la EBA, el art. 91.12 de la
Directiva 2013/36/UE encomienda a esta institucion la elaboracion de directrices
en materia de concrecion de los criterios de idoneidad que han de concurrir en el
drgano de direccion de las entidades de crédito y en sus integrantes. En su calidad
de autoridad competente para la supervisién directa de las entidades de crédito
menos significativas, la Comisién Ejecutiva del Banco de Espafia ha adoptado como
propias las directrices elaboradas por la EBA y la Autoridad Europea de Valores y
Mercados (conocida por su acrénimo en inglés, ESMA) sobre la evaluacion de la
idoneidad de los miembros del érgano de administracion (EBA/GL/2017/12)%.

3.3. Las exigencias de idoneidad en el Derecho espaiiol

3.3.1. Régimen anterior a la CRD IV y al CRR. El Real Decreto 256/ 2013

Tal y como se ha sefialado en las consideraciones introductorias, en Espafia
durante los Ultimos afios se han implantado exigencias sustantivas de gobierno cor-

2 Sobre este Real Decreto que modifica el Real Decreto 1245/1995, de 14 de julio, sobre creacion de bancos,
actividad transfronteriza y otras cuestiones relativas al régimen juridico de las entidades de crédito volveremos
mas adelante.

22 Recuérdese que en virtud de lo dispuesto en el art. 6.4 del Reglamento (UE) 1014/2013 corresponde a las
autoridades nacionales competentes la responsabilidad de la evaluar la concurrencia de los requisitos de
idoneidad en las entidades menos significativas (salvo en el contexto de los procedimientos de autorizacién o
adquisicion de una participacién cualificada).

425



Politicas prudenciales en materia de gobierno corporativo de las entidades de crédito. Exigencias de idoneidad

porativo a que se sujetan, con caracter general las sociedades de capital, y desde
planteamientos regulatorios la autorizacidn y el control de actividad de las entida-
des de crédito?.

Concretamente, en el caso de los bancos esta paulatina incorporacidn de exi-
gencias de buen gobierno se evidencié atendida su integracion en las politicas de
control prudencial de autorizacion y supervisién administrativa de la actividad ban-
caria. Precisamente, y entre otros extremos, en relacion a las exigencias de buen
gobierno que inciden en la cualificacion y control de la actuacién de los que estan
llamados a la toma de decisiones y la gestion del riesgo en las entidades de crédito,
gue tuvieron un desarrollo normativo legal y reglamentario mas temprano.

La situacién difiere, sin embargo, en relacidn al régimen a que se sujetan las
cajas de ahorro. Su modelo de gobierno resultaba de la Ley 31/ 1985, de 2 de
agosto, de Regulacién de las Normas Bésicas sobre Organos Rectores de las Cajas de
Ahorros (LORCA)?*. Atendido su particular estatuto, los érganos de gobierno de las
cajas de ahorros se ocupaban por representantes politicos, sindicales o empresaria-
les de las comunidades auténomas. Como desgraciadamente pudo comprobarse,
esta singular organizacién del gobierno de las cajas de ahorros permitié, con no
poca frecuencia, que su gobierno y su gestién se confiase a personas que carecian
de la preparacion financiera adecuada para una asegurar un gobierno prudente de
estas entidades de crédito. Mediante el el Real Decreto-ley 11/ 2010, de 9 de julio,
de érganos de gobierno y otros aspectos de cajas de ahorros se enfrenté este esce-
nario con el indisimulado objetivo de profesionalizar sus érganos de gobierno.

En relacion a los bancos, la Ley 26/ 1988, de 29 de julio sobre Disciplina e Inter-
vencién de las Entidades de Crédito disponia en su articulo 43.4 al determinar las

3 Asi, por ejemplo, La Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero, modifico
laLey 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores implantando con cardcter imperativo Comités de Auditoria
para las sociedades cotizadas; la Ley 26/2003, de 17 de julio, por la que se modificd nuevamente la Ley 24/1988,
de 28 de julio, del Mercado de Valores pero, también, el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre. Mediante la reforma introducida
por la Ley 26/2003 se introdujeron disposiciones al objeto de mejorar la transparencia de las sociedades
cotizadas. En virtud de la reforma introducida por la Ley 26/2003 tanto sus juntas generales como sus consejos
de administracion habian de contar con reglamentos. La Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma parcial de
la Ley de Sociedades de Capital y de incorporacién de la Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de julio, sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades cotizadas.
También hay que mencionar los avances que introdujo la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible,
en materia de transparencia de los sistemas retributivos y la Orden ECC/461/2013, de 20 de marzo, por la que
se determinan el contenido y la estructura del informe anual de gobierno corporativo, del informe anual sobre
remuneraciones y de otros instrumentos de informacién de las sociedades andnimas cotizadas, de las cajas de
ahorros y de otras entidades que emitan valores admitidos a negociacion en mercados oficiales de valores. Y,
finalmente, la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la
mejora del gobierno corporativo.

2 https://www.boe.es/boe/dias/1985/08/09/pdfs/A25243-25248.pdf
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exigencias que habian de concurrir en la creacién de entidades de crédito como [Lja
autorizacion para la creacion de una entidad de crédito se denegard cuando ésta
carezca del capital minimo requerido; de una estructura organizativa adecuada; de
una buena organizacion administrativa y contable o de procedimientos de control
interno adecuados, todo ello en los términos previstos en el articulo 30.bis.1.bis, que
garanticen la gestion sana y prudente de la entidad; o cuando sus administradores
y directivos, o los de la entidad dominante, cuando exista, tengan la honorabili-
dad comercial y profesional requerida, o cuando incumpla los demas requisitos que
reglamentariamente se establezcan para ejercer la actividad bancaria.

El desarrollo reglamentario primero de esta disposicion se produjo mediante el
articulo 2 del Real Decreto 1144/1988, de 30 de septiembre, sobre creacién de Ban-
cos privados e instalacion en Espafia de entidades de crédito extranjeras® y, poste-
riormente, mediante las previsiones contenidas en ese mismo precepto en el Real
Decreto 1245/ 995, de 14 de julio, sobre creacion de bancos, actividad transfron-
teriza y otras cuestiones relativas al régimen juridico de las entidades de crédito®.

El articulo 2 del Real Decreto 1245/1995 en su redaccidon originaria disponia
en su apartado f que todos los miembros el consejo de administracién de los ban-
cos habian de ser personas de reconocida honorabilidad comercial y profesional,
debiendo poseer, al menos la mayoria, conocimientos y experiencia adecuados,
para ejercer sus funciones. Se preveia, igualmente, que tales honorabilidad, cono-
cimientos y experiencia deberdn concurrir también en los directores generales o
asimilados de la entidad, asi como en las personas fisicas que representen a las
personas juridicas que sean consejeros.

Por su parte en el articulo 2 del Real Decreto 1245/1995 en su redaccion original
se introducian unas pautas que permitian concretar qué habia de entenderse por
honorabilidad comercial y profesional a los efectos de cumplir el mandato conte-
nido en el articulo 2. f. Para ello se introducian unos parametros tanto positivos
como negativos. La exigencia de experiencia en los miembros del consejo de admi-
nistracién y personal de alta direccidn asimilados se recogia en el articulo 2.4.

Como vya se ha tenido ocasion de sefialar mas arriba, la Directiva 2006/48/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2006, relativa al acceso a
la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio dispone que corresponde a
la EBA el establecimiento de directrices que permitan la evaluacién de la idoneidad

% https://www.boe.es/eli/es/rd/1988/09/30/1144/dof/spa/pdf

% https://www.boe.es/boe/dias/1995/07/31/pdfs/A23380-23389.pdf Este reglamento estuvo vigente hasta el
15 de febrero de 2015, fecha en que entré en vigor el 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.
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de las personas que de manera efectiva tengan encomendadas la direccién de las
entidades de crédito. Tal y como se dispone en la Exposicion de Motivos del Real
Decreto 256/2013, sin perjuicio de que las referidas directrices no tengan caracter
preceptivo, el Gobierno espaiiol optd por la alineacidn, a la mayor brevedad posi-
ble, de la regulacién financiera en materia de idoneidad para el acceso y ejercicio al
mercado de la intermediacién en el crédito con los estandares europeos.

Las modificaciones que incorporé el Real Decreto 256/ 2013 incidian en la
determinacién de criterios que permitiesen al Banco de Espafia apreciar la concu-
rrencia de los requisitos de honorabilidad comercial y profesional, conocimiento y
experiencia que han de ser tenidos en cuenta. Tales requisitos pasan a ser exigibles
no soélo en los miembros del consejo de administracién de la entidad de crédito
y en sus directores generales o asimilados sino, ademas, en los responsables de
las funciones de control interno y otros puestos clave para el desarrollo diario de la
actividad de la entidad y de su dominante, conforme establezca el Banco de Espafia
(articulo 2.1.f del Real Decreto 1245/ 1995 en su redaccién dada por el Real Decreto
256/2013).

Los criterios que permitian la evaluacidn de la concurrencia de los requisitos de
honorabilidad comercial y profesional se ordenaban atendidos tres parametros que
permitian adverar, en su caso, la concurrencia de una conducta personal, comercial
y profesional que no arroje dudas sobre su capacidad para desempefiar una gestion
sana y prudente de la entidad (articulo 2.2 Real Decreto 1245/1995, de 14 de julio
en su redacciéon dada por el Real Decreto 256/2013).

A estos efectos se advertia, en primer lugar, que habia de considerarse toda
la informacidn disponible, y se sefialaba que de la misma habria de determinar la
gue hubiera sido la trayectoria del cargo en cuestidn. En efecto, el Real Decreto
256/2013 concretaba esta exigencia e incidia en la que hubiera sido la relacién del
evaluado con las autoridades reguladoras y supervisoras; su historia de solvencia
personal y el cumplimiento de sus obligaciones entre otros factores?.

En segundo lugar, en aras de valorar la honorabilidad comercial y profesional de
los evaluados se atiende a las condenas o sanciones por delitos, faltas o sanciones

27 Singularmente en lo relativo a su relacién con las autoridades de regulacion y supervision; las razones por las
que hubiera sido despedido o cesado en puestos o cargos anteriores; su historial de solvencia personal y de
cumplimiento de sus obligaciones; su actuacion profesional, si hubiese ocupado cargos de responsabilidad en
entidades de crédito que hayan estado sometidas a un proceso de reestructuracion o resolucion; o si hubiera
estado inhabilitado conforme a la Ley 22/ 2003, de 9 de julio, Concursal, mientras no haya concluido el periodo de
inhabilitacion fijado en la sentencia de calificacion del concurso y los quebrados y concursados no rehabilitados
en procedimientos concursales anteriores a la entrada en vigor de la referida ley (articulo 2.2.a Real Decreto
1245/1995 en su redaccién dada por el Real Decreto 256/2013).
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administrativas que se le hubieran impuesto. Se especifican los tipos de delitos que
han de ser considerados por el Banco de Espafia que, a estos efectos, sera auxiliado
por una comision de expertos independientes®,.

Por ultimo, y como tercer pardmetro para valorar la honorabilidad comercial o
profesional de los miembros del 6rgano de administracion y asimilados, la existen-
cia e investigaciones tanto en el ambito penal como administrativo en relacién a
posibles delitos sobre el patrimonio, blanqueo de capitales, contra el orden socioe-
condmico y contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, o supusiesen infraccion
de la actividad bancaria, de seguros, o del mercado de valores, o de proteccién de
los consumidores®.

En lo que se refiere a la evaluacién de la exigencia de experiencia, se incor-
poraron dos novedades de calado acogiendo los postulados de las directrices de
la EBA. Por un lado, ademas de la experiencia profesional se tomaba en conside-
racién la formacidon académica de los miembros del consejo de administracién,
directores generales o asimilados y de los empleados responsables de funciones
de control interno. El contenido y nivel de la formacién con que habian de con-
tar debia adecuarse al ejercicio de sus funciones en el banco. Por otro lado, la
valoracién de la experiencia trascendia la de los miembros del consejo de admi-
nistracion singularmente considerada para ser evaluada colectivamente. De este
modo, se preveia que el consejo de administracién, en su conjunto, debia contar

2 Asi, [L]a condena por la comision de delitos o faltas y la sancion por la comision de infracciones administrativas
teniendo en cuenta: 1.2 El cardcter doloso o imprudente del delito, falta o infraccion administrativa,2.9 si la
condena o sancidn es o no firme, 3.2 la gravedad de la condena o sancion impuestas, 4.2 la tipificacién de
los hechos que motivaron la condena o sancidn, especialmente si se tratase de delitos contra el patrimonio,
blanqueo de capitales, contra el orden socioeconémico y contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social,
o supusiesen infraccion de las normas reguladoras del ejercicio de la actividad bancaria, de seguros o del
mercado de valores, o de proteccion de los consumidores, 5.2 si los hechos que motivaron la condena o sancion
se realizaron en provecho propio o en perjuicio de los intereses de terceros cuya administracion o gestion de
negocios le hubiese sido confiada, y en su caso, la relevancia de los hechos por los que se produjo la condena o
sancidn en relacion con las funciones que tenga asignadas o vayan a asignarse al cargo en cuestion en el banco
o la posible extincién de la responsabilidad penal, 7.2 la existencia de circunstancias atenuantes y la conducta
posterior desde la comision del delito o infraccion, 8.2 la reiteracion de condenas o sanciones por delitos, faltas
o infracciones. A efectos de valorar lo previsto en esta letra, el Banco de Espafia podrd establecer un Comité de
expertos independientes con el objeto de informar los expedientes de valoracidn en los que concurra condena
por delitos o faltas., 6.2 la prescripcion de los hechos ilicitos de naturaleza penal o administrativa (articulo 2.2.b
Real Decreto 1245/1995 en su redaccion dada por el Real Decreto 256/2013).

2 Se prevé, en este sentido, se da relevancia a toda informacion referida [L]a existencia de investigaciones
relevantes y fundadas, tanto en el ambito penal como administrativo, sobre alguno de los hechos mencionados
en el apartado 4.2 de la letra b) anterior. No se considerard que hay falta de honorabilidad sobrevenida por la
mera circunstancia de que, estando en el ejercicio de su cargo, un consejero, director general o asimilado, u otro
empleado responsable del control interno o que ocupe un puesto clave en el desarrollo de la actividad general
de la entidad sea objeto de dichas investigaciones (articulo 2.2.c Real Decreto 1245/1995 en su redaccién dada
por el Real Decreto 256/2013).
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con miembros que reuniesen suficiente experiencia profesional en el gobierno de
las entidades de crédito®.

Ahora bien, las exigencias de idoneidad que han de concurrir en los miembros
del 6rgano de administracion de los bancos, de sus directores generales y asimila-
dos no se agotaban en los términos referidos. El Real Decreto 256/2013 sancionaba
asimismo la necesidad de que los miembros del consejo de administracidon deban
estar en disposicion de ejercer un buen gobierno de la entidad (articulo 2.4 del Real
Decreto 1245/1995 en su redaccidn dada por el articulo primero del Real Decreto
256/2013).

Para determinar si, efectivamente, los miembros del consejo de administracion
se encuentran en disposicidn de ejercer un buen gobierno de la entidad se desgra-
nan en el articulo 2.4 del Real Decreto 1245/1995 una serie de referencias. Asi se
tendrian en consideracion a los efectos de valorar la presencia de conflictos de inte-
rés que puedan generar influencias indebidas de terceros: 1.2 Los cargos desempe-
fiados en el pasado o en el presente en la misma entidad o en otras organizaciones
privadas o publicas, o; 2.2 una relacion personal, profesional o econémica con otros
miembros del consejo de administracion de la entidad, de su matriz o de sus filiales,
0, 3.2 una relacion personal, profesional o econdmica con los accionistas que osten-
ten el control de la entidad, de su matriz o de sus filiales.

También como criterio de valoracidn de la concurrencia de esta disposicion para
ejercer un buen gobierno se destacaba la capacidad de dedicar el tiempo suficiente
para llevar a cabo las funciones correspondientes (articulo 2.4.b del Real Decreto
1245/1995 en su redaccién dada por el articulo primero del Real Decreto 256/2013).

En relacion a las cajas de ahorros, nada sefiala el Real Decreto 256/2013 que
modifica el Real Decreto 1245/1995. Ahora bien, en paralelo a su tramitacion estaba

30 El articulo 2.3 del Real Decreto 1245/1995 en su redaccién dada por el Real Decreto 256/2013 preveia como
[L]os miembros del consejo de administracion, directores generales o asimilados y otros empleados que sean
responsables de las funciones de control interno u ocupen puestos clave para el desarrollo diario de la actividad
de la entidad deberdn poseer los conocimientos y experiencia adecuados. Poseen conocimientos y experiencia
adecuados para ejercer sus funciones en los bancos quienes cuenten con formacion del nivel y perfil adecuado,
en particular en las dreas de banca y servicios financieros, y experiencia prdctica derivada de sus anteriores
ocupaciones durante periodos de tiempo suficientes. Se tendrdn en cuenta para ello, tanto los conocimientos
adquiridos en un entorno académico, como la experiencia en el desarrollo profesional de funciones similares
a las que van a desarrollarse en otras entidades o empresas. En la valoracion de la experiencia prdctica y
profesional deberd prestarse especial atencion a la naturaleza y complejidad de los puestos desempefiados, las
competencias y poderes de decision y responsabilidades asumidos, asi como el nimero de personas a su cargo,
el conocimiento técnico alcanzado sobre el sector financiero y los riesgos que deben gestionar. En todo caso, el
criterio de experiencia se aplicard valorando la naturaleza, escala y complejidad de la actividad de cada entidad
financiera y las concretas funciones y responsabilidades del puesto asignado en el banco a la persona evaluada.
Asimismo, el consejo de administracion deberd contar con miembros que, considerados en su conjunto, reunan
suficiente experiencia profesional en el gobierno de entidades de crédito para asegurar la capacidad efectiva del
consejo de administracion de tomar decisiones de forma independiente y auténoma en beneficio de la entidad.

430



Ignacio Moralejo Menéndez

teniendo lugar la de la reforma del régimen juridico de las cajas de ahorros y funda-
ciones bancarias. En efecto, el 27 de diciembre de 2013 se publicé la Ley 26/2013 de
Cajas de Ahorros y Fundaciones Bancarias®!. Esta disposicion supuso la derogacidn
LORCA vy, asimismo, derogd parcialmente el Real Decreto-ley 11/ 2010, de 9 de julio,
de drganos de gobierno y otros aspectos de cajas de ahorros. Tal y como resulta
del articulo 3.1 de la Ley 26/2003 [L]a administracion, gestion, representacion y
control de las Cajas de Ahorro corresponde a los siguientes érganos de gobierno: a)
Asamblea General; b) Consejo de Administracion; c) Comision de Control; Adicional-
mente, en el seno del consejo de administracion, se constituirdn las comisiones de
inversiones, de retribuciones, y nombramientos y de obras social.

En su articulo 3.2, la Ley 26/2013 hace una remision in toto a las exigencias
de honorabilidad, experiencia y buen gobierno que resultan de la disciplina que
ordena a los bancos. Se prevé que [...] los vocales del consejo de administracion y
los directores generales o asimilados, asi como los responsables de las funciones de
control interno y quienes desempefien otros puestos clave para el desarrollo diario
de la actividad de la entidad, deberdn reunir los requisitos de honorabilidad, expe-
riencia y buen gobierno exigidos por la legislacion aplicable a estos efectos a los
miembros del 6rgano de administracion y cargos equivalentes de los bancos®.

Lo mismo sucede en relacidn a los vocales del consejo de administracidn. Asi, el
articulo 17.2 de la Ley 26/2013 remite al articulo 3.2 del mismo cuerpo legal cuando
sefiala como [D]e conformidad con lo previsto en el articulo 3.2 de esta Ley, los voca-
les del consejo de administracion deberdn reunir los requisitos de honorabilidad,
experiencia y buen gobierno exigidos por la legislacion aplicable a estos efectos a los
miembros del érgano de administracion y cargos equivalentes de los bancos.

En lo que se refiere a las fundaciones bancarias, sus érganos de gobierno son el
patronato, las comisiones delegadas de éste que prevean los estatutos, el director
general y los demds drganos delegados o apoderados del patronato que, en su caso,
prevean sus estatutos de acuerdo con la normativa general de fundaciones (articulo
37 dela Ley 26/2013). Si bien esto es asi, su maximo érgano de gobierno y represen-
tacion es el patronato (articulo 38 de la Ley 26 2013). Las exigencias de honorabili-
dad y de conocimiento se extienden, igualmente, a los patronos de las fundaciones
bancarias en atencidn a lo dispuesto en los articulos 40.1 y 40. 2 de la Ley 26/2003.

El alcance de las exigencias de honorabilidad, experiencia y predisposicién para
el ejercicio del buen gobierno que se prevén en la Ley 16/2013 habian de enten-
derse referidas en el momento de su entrada en vigor el dia 28 de diciembre de

31 https://www.boe.es/buscar/pdf/2013/BOE-A-2013-13723-consolidado.pdf
32 Meter pg. 1025 nota 30.
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2013, a las exigencias de honorabilidad comercial y profesional, experiencia y buen
gobierno que se establecian para los bancos conforme a la Ley 26/1988, de 29 de
julio sobre Disciplina e Intervenciéon de las Entidades de Crédito y a su desarrollo
reglamentario en virtud de lo dispuesto en el Real Decreto 1245/1995.

También en 2013, concretamente el 26 de junio, se publicaron el Reglamento
(UE) niim. 575/2013, del Parlamento y del Consejo sobre los requisitos prudencia-
les de las entidades de crédito y de las empresas de inversion (CRR) y la Directiva
2013/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al acceso a la actividad
de las entidades de crédito y las empresas de inversién (CRD IV). La transposicion de
esta normativa europea al ordenamiento juridico espafiol tuvo lugar en dos etapas.
Una primera mediante el Real Decreto-ley 14/2013, de 29 de noviembre de medi-
das urgentes para la adaptacion del Derecho espaiiol a la normativa de la Unién Europea en
materia de supervision y solvencia de entidades financieras®. La segunda fase, que
sirvid para sentar las bases de la transposicién completa de la CRD IV, tuvo lugar con
la publicacién de la Ley 10/2014 y su desarrollo reglamentario.

En efecto, el 26 de junio de 2014 se publica la Ley 10/2014 de ordenacidn,
supervision y solvencia de entidades de crédito que deroga la Ley 26/1988, de 29
de julio, sobre disciplina en intervencién de las entidades de crédito (LOSSEC). Esta
disposicion derogo la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién de
las Entidades de Crédito. Por su parte, el Real Decreto 85/2015, 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 derogd el Real Decreto 1245/ 1995, de 14 de
julio, sobre creacién de bancos, actividad transfronteriza y otras cuestiones relati-
vas al régimen juridico de las entidades de crédito.

La transposicidn de la Directiva 2013/36/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, relativa al acceso a la actividad de las entidades de crédito y las empresas de
inversion tuvo lugar, principalmente, a través de la LOSSEC y su desarrollo regla-
mentario y, también, mediante la Circular 2/ 2016, de 2 de febrero, del Banco de
Espafa, 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 Regla-
mento (UE) nim. 575/ 2013.

3 https://www.boe.es/buscar/pdf/2013/BOE-A-2013-12529-consolidado.pdf En ejercicio de la habilitacion
resultante del Real Decreto-ley 14/2013 se publico la Circular 2/2014 del Banco de Espafia, de 31 de enero,
sobre el ejercicio de diversas opciones regulatorias contenidas en el Reglamento (UE) nim. 575/2013. Esta
Circular fue modificada posteriormente por la Circular 3/2014, de 30 de julio, del Banco de Espafia http://app.
bde.es/clf_www/leyes.jsp?id=131195&tipoEnt=0
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3.3.2. Evaluacion de los requisitos de idoneidad en los altos cargos
de las entidades de crédito

Las entidades de crédito, en los términos que a continuacién se sefialan, han de
evaluar la idoneidad de sus altos cargos. Igualmente, deberan mantener a disposi-
cion de la autoridad competente el resultado de la evaluacién y la documentacion
que la acredite de las personas que desempenen los puestos clave para el desarro-
llo diario de su actividad financiera y de las funciones de control interno (articulos
25.1.11 LOSSEC, 33.2 del Real Decreto 84/2015 y la norma 31.2 de la Circular 2/2016).

La valoracion de los requisitos de idoneidad serd llevada a cabo la propia enti-
dad de crédito (articulos 25. 2 LOSSEC y 29.2 del Real Decreto 84/2015 y en la norma
31 de la Circular 2/ 2016). En caso de evaluacién de idoneidad positiva, la entidad
de crédito notificara al Banco de Espaia la propuesta de nombramiento de los nue-
vos miembros del consejo de administracidn, de directores generales o asimilados
(articulo 33.1 Real Decreto 84/2015). Antes de tramitar la inscripcidn en el Registro
de altos cargos de las personas designadas, el Banco de Espaia verificard que cum-
plen con los requisitos legalmente previstos (articulo 27.2 LOSSEC y norma 33.1 de
la Circular 2/2016. El articulo 34.1 del Real Decreto 84/2015 dispone que para su
inscripcion en el Registro de altos cargos el personal de alta direccion de las enti-
dades de crédito hayan de acompafiar al escrito en que expresamente acepten su
designacién para la aceptacién del cargo una declaracién de que rednen los requi-
sitos de idoneidad y que no se encuentran incurso en incompatibilidad tal y como
resulta, en uno y otro caso, de las previsiones que se contienen en los articulos 24 y
26 LOSSEC. Adviértase que en aplicacion de lo previsto en el articulo 27.1 LOSSEC, el
acceso al Registro Mercantil de los altos cargos de las entidades de crédito se con-
diciona a su previa inscripcion en el Registro de altos cargos del Banco de Espafia)3.

Razones de politica prudencial justifican que las exigencias de idoneidad que
concurren en las personas que ocupan los puestos de alta direccidn de las entida-
des de crédito se sostengan en el tiempo. En los casos en que en los miembros del
6rgano de gobierno de la entidad de crédito o en los directores generales y asimila-

3% En el supuesto en que la entidad de crédito hubiera evaluado positivamente a la persona propuesta vy, sin
embargo, a juicio de la autoridad competente no concurran los requisitos de idoneidad se estara a lo dispuesto
en la norma 33.3 de la Circular 2/2016. Asi, [L]a autoridad competente emitird una evaluacion negativa, con
la debida motivacidn, si comprueba que el evaluado no reune los requisitos necesarios o si durante el proceso
de evaluacion se aporta informacion falsa, engafiosa o se omite informacidn relevante o no se subsanan las
deficiencias identificadas durante el proceso a requerimiento de la autoridad competente. En estos casos, y con
cardcter previo a la adopcion de la resolucidn, la autoridad competente lo comunicard a la entidad o sociedad
y concederd un plazo de quince dias habiles para la formulacidn de alegaciones. Si el resultado de la evaluacion
es positivo, la autoridad competente también lo comunicard a la entidad o sociedad para que, una vez que el
candidato haya sido nombrado y en el plazo mdximo de quince dias hdbiles desde su aceptacion, proceda a
solicitar su inscripcion en el Registro de altos cargos.
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dos concurran circunstancias sobrevenidas que afecten negativamente a su hono-
rabilidad y en el caso de los miembros del consejo de administracion a su capacidad
para ejercer un buen gobierno, la entidad de crédito habra de ponerlo en conoci-
miento de la autoridad competente (articulos 30.3 y 32.2 del Real Decreto 84/2015
y norma 33.4 de la Circular 2/2016)%*. Con caracter general, no obstante, el articulo
25.3 LOSSEC prevé que el Banco de Espaia acordard la suspension temporal o cese
definitivo en los cargos de alta direccion o la subsanacion de las deficiencias identi-
ficadas en caso de falta de honorabilidad, conocimientos o experiencia adecuados o
de capacidad para ejercer un buen gobierno (articulo 25.3. Il LOSSEC).

4. EXIGENCIAS DE IDONEIDAD EN LOS ALTOS CARGOS DE LAS ENTIDADES
DE CREDITO

4.1. Sujetos en que han de concurrir los requisitos de idoneidad

Mediante la LOSSEC y su desarrollo reglamentario en virtud del Real Decreto
85/2015 se incorporan a nuestro ordenamiento juridico las previsiones en materia
de autorizacién y supervision prudencial de las entidades de crédito tal y como
resultan de la CRDIV y del CRR. En este sentido, debe advertirse a los efectos que
nos interesan ahora que su extensién subjetiva viene determinada, por lo tanto,
sobre la nociéon de entidad de crédito resultante del articulo 1 de la LOSSEC. Asi, la
nocién de entidad de crédito se conforma con caracter funcional. Son, por lo tanto,
entidades de crédito las empresas autorizadas cuya actividad consiste en recibir del
publico depdsitos u otros fondos reembolsables y en conceder créditos por cuenta
propia (articulo 1.1 LOSSEC). A continuacién, enumera cuatro entidades que se
reputan entidades de crédito: los bancos; las cajas de ahorros; las cooperativas de
crédito y el Instituto de Crédito Oficial (art.1.2 LOSSEC).

Las exigencias de idoneidad tal y como resultan de las previsiones acogidas en
la LOSSEC no son de exclusiva aplicacidn a las entidades de crédito®. Si bien esto es

3% Tal y como resulta de la norma 33.4 de la Circular 2/2016, las entidades de crédito deberdn comunicar a la
autoridad competente cualquier circunstancia relevante que, durante el ejercicio de la actividad de una persona
inscrita en el Registro de altos cargos, afecte a su honorabilidad o, en el caso de los miembros del consejo
de administracion, a su capacidad para ejercer un buen gobierno. La comunicacion deberd realizarse en un
plazo mdximo de quince dias hadbiles desde que se tuviera, o debiera haber tenido, conocimiento del hecho. La
autoridad competente evaluard si dichos cambios afectan al resultado de la evaluacidn realizada previamente.

36 Asi, por ejemplo, el articulo 7.2 de la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacién empresarial,
prevé que a los establecimientos financieros de crédito les sea de aplicacidn la regulacion sobre participaciones
significativas, idoneidad e incompatibilidad de altos cargos, gobierno corporativo y solvencia contenida en
la LOSSEC. En relacion a las entidades de dinero electrdnico, el articulo 2.1. n del Real Decreto 778/2012, de
4 de mayo, de régimen juridico de las entidades de dinero electrénico prevé que a efectos de acreditar la
honorabilidad, conocimientos y experiencia de los administradores y directores generales responsables de
la prestacion de los servicios asi como los documentos acreditativos de su honorabilidad y de que tienen
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asi, alos efectos que aqui interesan nos vamos a centrar en la concurrencia de esta
exigencia en los altos cargos de las referidas entidades.

la experiencia y poseen los conocimientos necesarios para la emision de dinero electrénico la valoracion de
estos requisitos se ajustard a los criterios y procedimientos de control de la honorabilidad y conocimientos y
experiencia establecidos en los articulos 29, 30 y 31, apartados 1y 2, 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. Para las entidades de pago se dispone también que los anteriormente referidos preceptos sean de
aplicacién para valorar que en administradores de la entidad de pago y de los directores generales responsables
de la gestion de los servicios de pago concurre el requisito de honorabilidad, y de que tienen la experiencia y
poseen los conocimientos necesarios para la prestacion de servicios de pago. Asi resulta del articulo 2.1.n del
Real Decreto 736/2019, de 20 de diciembre, de régimen juridico de los servicios de pago y de las entidades de
pago y por el que se modifican el Real Decreto 778/2012, de 4 de mayo, de régimen juridico de las entidades
de dinero electrdnico, y el 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. Los requisitos de idoneidad que han
de concurrir en los miembros del consejo de administracién, directores generales o asimilados, asi como en las
personas que ocupen puestos claves para el desarrollo diario de la actividad de la entidad para las sociedades
de tasacion se recogen en el articulo 3.1.g del Real Decreto 775/ 1997, de 30 de mayo, sobre el régimen juridico de
homologacién de los servicios y sociedades de tasacién (la redaccion de este precepto en su literalidad atn
remite, empero, a las exigencias resultantes del articulo 2 del derogado Real Decreto 124/1995, de 14 de
julio, sobre creacion de bancos, actividad transfronteriza y otras cuestiones relativas al régimen juridico de las
entidades de crédito). Por su parte, y en relacién ahora a las sociedades de garantia reciproca, el articulo 43.2
de la Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca dispone
que [T]odos los miembros del Consejo de Administracion de las sociedades de garantia reciproca deberdn ser
personas de reconocida honorabilidad comercial y profesional, poseer conocimientos y experiencia adecuados
para ejercer sus funciones y estar en disposicion de ejercer un buen gobierno de la entidad. Los requisitos de
honorabilidad y conocimiento y experiencia deberdn concurrir también en los directores generales o asimilados,
asi como en los responsables de las funciones de control interno y en las personas que ocupen puestos claves
para el desarrollo diario de la actividad de la entidad. A estos efectos, la valoracion de la idoneidad se ajustard
a los criterios y procedimientos de control de la honorabilidad, experiencia y buen gobierno establecidos con
cardcter general para las entidades de crédito. Esta prevision de la Ley 1/1994 fue introducida por la Ley
5/2015, de 27 de abril de fomento de la financiacién empresarial. El art. 7.2 de la Ley 5/ 2015, de 27 de
abril, de fomento de la financiacion empresarial se prevé que a los establecimientos financieros y de crédito
les sean de aplicacion las disposiciones contenidas en la LOSSEC y en su desarrollo reglamentario relativas a
participaciones significativas, idoneidad e incompatibilidades de altos cargos, gobierno corporativo y solvencia,
asi como la normativa de transparencia, mercado hipotecario, régimen concursal y prevencion del blanqueo
de capitales y la financiacion del terrorismo prevista para las entidades de crédito. A diferencia de las entidades de
crédito, los establecimientos financieros y de crédito que se regulan en la ya referida Ley 5/2015 de 27 de abril
y en el Real Decreto Ley 692/1996, de 29 de abril, no pueden recibir depdsitos u otros fondos reembolsables
del publico. Su actividad se limita a la concesién de crédito. Asi, el art. 6.1 de la Ley 5/2015 de 27 de abril
prevé que Podran constituirse como establecimientos financieros de crédito aquellas empresas que, sin tener
la consideracion de entidad de crédito y previa autorizacion del Ministro de Economia y Competitividad, se
dediquen con caracter profesional a ejercer una o varias de las siguientes actividades: a) La concesién de
préstamos y créditos, incluyendo crédito al consumo, crédito hipotecario y financiacion de transacciones
comerciales. b) El “factoring”, con o sin recurso, y las actividades complementarias de esta actividad, tales
como las de investigacion vy clasificacion de la clientela, contabilizacion de deudores, y en general, cualquier
otra actividad que tienda a favorecer la administracién, evaluacion, seguridad y financiacion de los créditos que
les sean cedidos.c) El arrendamiento financiero, con inclusién de las siguientes actividades complementarias:
1.9 Actividades de mantenimiento y conservacion de los bienes cedidos.2.2 Concesion de financiacion conectada
a una operacidn de arrendamiento financiero, actual o futura. 3.9 Intermediacidn y gestion de operaciones de
arrendamiento financiero. 4.2 Actividades de arrendamiento no financiero que podrdn complementar o no con
una opcion de compra. 5.2 Asesoramiento e informes comerciales. d) Las de concesién de avales y garantias,
y suscripcién de compromisos similares. e) La concesion de hipotecas inversas, incluyendo las reguladas en
la disposicion adicional primera de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981,
de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero,

435



Politicas prudenciales en materia de gobierno corporativo de las entidades de crédito. Exigencias de idoneidad

Llegado el momento de determinar quiénes han de quedar sujetos a la eva-
luacién de idoneidad en relacion a los altos cargos de las entidades de crédito, el
articulo 24.1. | LOSSEC parte de referir esta exigencia al consejo de administracion
y a quienes lo integran. Las entidades de crédito deberan contar con un consejo de
administracion formado por personas que reunan los requisitos de idoneidad nece-
sarios para el ejercicio de su cargo. Cuando los consejeros sean personas juridicas,
los requisitos de idoneidad deberan concurrir igualmente en las personas fisicas
gue las representen en el consejo de administracion (articulo 24.2 LOSSEC y norma
30.a de la Circular 2/2016 del Banco de Espafia).

Pero, igualmente, estas exigencias de honorabilidad, conocimiento y experien-
cia han de concurrir en los directores generales o asimilados de las entidades de
crédito, asi como en los responsables de las funciones de control interno y otros
puestos claves para el desarrollo diario de la actividad financiera de la entidad de
crédito (articulo 24.2 LOSSEC; articulo 29.1 Real Decreto 84/2015).

En relacidn a quienes hayan de ser considerados sujetos asimilados a los direc-
tores generales, el articulo 6.6 LOSSEC, al que también remite la norma 30. b de la
Circular 2/2016 del Banco de Espafia, sefiala que [A] los efectos de lo previsto en
esta Ley, se entenderdn por asimilados a los directores generales: a) Aquellas per-
sonas que desarrollen en la entidad de crédito funciones de alta direccion bajo la
dependencia directa de su érgano de administracion o de comisiones ejecutivas o
consejeros delegados del mismo, y las personas que dirijan las sucursales de entida-
des de crédito extranjeras en Espafia. b) Aquellas personas que reuniendo los requi-
sitos de dependencia anteriores, limiten sus funciones de alta direccion a un drea
de actividad especifica, siempre que se integren en una estructura organizativa de
direccion que asuma al mdximo nivel la gestion diaria de la entidad. c) Aquellas per-
sonas que tuvieran un contrato de trabajo de alta direccion sujeto al Real Decreto
1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacidn laboral de cardcter espe-
cial del personal de alta direccion.

Se prevé que los pardametros que permitan la valoracién de la concurrencia de
los criterios de idoneidad se determinen en funcién de la naturaleza, escala y com-
plejidad de las funciones desempefiadas por los miembros del consejo de adminis-
tracion, directores generales o asimilados, responsables de funciones de control

de regulacién de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece determinada
norma tributaria. Asimismo, los establecimientos financieros de crédito podran desarrollar las demas actividades
accesorias que resulten necesarias para el desempefio de las actividades anteriores, en los términos que se
prevean en sus Estatutos sociales. Del mismo modo, las exigencias de honorabilidad que resultan del art. 24.3
LOSSEC han de concurrir en los administradores y directores generales de las entidades de pagos en atencién a
la prevision contenida en el art. 12.c del Real Decreto Ley 19/ 2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y
otras medidas urgentes en materia financiera.
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interno y otros puestos clave para el desarrollo diario de la actividad de la sociedad
dominante de una entidad de crédito (articulo 29.1.11 Real Decreto 84/2015).

Las exigencias de idoneidad a que se sujeta la autorizacidon para el ejercicio
de la actividad de intermediacién en el crédito ha de concurrir tanto a individual-
mente en los integrantes del consejo de administracion de las de crédito como,
igualmente, en relacién al consejo de administracidn en su conjunto. El consejo de
administracién como érgano encargado de gestionar las entidades de créditos debe
reunir, por lo tanto, los conocimientos, competencias y experiencia suficientes en el
gobierno de entidades de crédito para comprender adecuadamente las actividades
de la entidad, incluidos sus principales riesgos y asegurar la capacidad efectiva del
consejo de administracién para tomar decisiones de forma independiente y auté-
noma en beneficio de la entidad (art.24.1.11 LOSSEC y norma 32.2.11I Circular 2/2016
del Banco de Espafia).

4.2. Requisitos de idoneidad

Los requisitos de idoneidad no son los mismos para los miembros del consejo
de administracion que para los demas altos cargos de las entidades de crédito. En
relacién a los miembros del consejo de administracién su evaluacidn de idoneidad
se construye sobre tres pardmetros: una reconocida honorabilidad comercial y pro-
fesional, tener conocimientos y experiencia adecuados para ejercer sus funciones'y,
una tercera, estar en disposicion de ejercer un buen gobierno de la entidad (articulo
24.1.1 LOSSEC).

La idoneidad de los directores generales o asimilados, asi como en los respon-
sables de las funciones de control interno y otros puestos claves para el desarrollo
diario de la actividad financiera de las entidades de crédito se ponderara atendida
su honorabilidad, conocimiento y experiencia (articulo 24.2. LOSSEC).

4.2.1. Requisitos de honorabilidad comercial y profesional

La valoracion de la conducta personal, comercial y profesional de los integran-
tes del consejo de administracidn y de los altos cargos de las entidades de crédito
se realiza con una finalidad de control prudencial, honorabilidad comercial y pro-
fesional. Evaluar si concurre la exigencia de honorabilidad comercial y profesional
resulta, en definitiva, en una valoracidon reputacional justificada en evitar que acce-
dan a la gobernanza de las entidades de crédito personas que, atendida la que ha
sido su conducta en su desempefio profesional, es previsible que no vayan a estar
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en condiciones de desarrollar una gestidén sana y prudente de las entidades de cré-
dito (art. 24.3.a LOSSEC)*".

El pardmetro valorativo para dar por cumplida esta exigencia de honorabilidad
comercial y profesional es severo atendida la importancia sistémica de las entida-
des de crédito en los mercados financieros. La actividad de intermediacion en el
crédito se asienta sobre la confianza de los depositantes e inversores. Se prevé, por
lo tanto, que los altos cargos de las entidades de crédito cuenten con una recono-
cida honorabilidad comercial y profesional (articulo 24.1.1 LOSSEC). Insistiendo en
la cualificacidn del reconocimiento reputacional a que se sujeta el cumplimiento
de este requisito, se sefiala que [C]oncurre honorabilidad en quienes hayan venido
mostrando una conducta comercial y profesional que no arroje dudas sobre su
capacidad para desempefiar una gestion sana (asi articulo 24.3 a LOSSEC).

Mediante el desarrollo reglamentario de la LOSSEC se introducen criterios indi-
ciarios que facilitan la evaluacidn de la concurrencia de esta exigencia reputacional
cualificada. Si bien en algunos casos la comprobacién de estas pautas se objetiva en
otros supuestos, sin embargo, no es asi.

En algunos casos se podrd comprobar la que haya sido la conducta del perso-
nal de alta direccién en atencién a las correspondientes sentencias o resoluciones
administrativas. Asi sucede, por ejemplo, en relacién al supuesto en que el eva-
luado hubiera sido inhabilitado en un concurso culpable. Bastara con comprobar el
contenido de la sentencia de calificacién culpable del concurso para determinar si
concurre la prevision contenida en el articulo 30.2.a del Real Decreto 84/2015. Esto
es, si el evaluado afectado por la sentencia de calificacidn se encuentra aun inhabili-
tado para administrar bienes ajenos y para representar a cualquier persona, fisica o
juridica, en los términos ahora acogidos en el articulo 455.2.22 del Texto Refundido
de la Ley Concursal. Este periodo de inhabilitacién como consecuencia de la califi-
cacién culpable del concurso puede tener una duracidn de entre dos y quince afios
dependiendo de la gravedad de los hechos®.

37 La Guia para la evaluacion de idoneidad del Banco Central Europeo en su redaccion actualizada a mayo de 2018
de conformidad con las directrices conjuntas de la AEVM y la ABE sobre idoneidad sefiala que se considerard que
una persona designada tiene buena reputacion cuando no existan pruebas que sugieran lo contrario ni motivos
para albergar dudas razonables al respecto.

3 Atendida la extension de la inhabilitacion concursal, que se refiere a la administracién de bienes ajenos y la
representacion de personas fisicas o juridicas, puede plantearse la duda de si este descrédito reputacional es
susceptible de ser aplicado cuando la persona que se somete a evaluacion va a desarrollar tareas en la entidad
de crédito que no inciden en los dmbitos referidos. Una lectura restrictiva de la extension de esta prevision
pudiera estar justificada en la circunstancia de que, en definitiva, no cabe una interpretacion extensiva de las
disposiciones limitativas de derechos como son el de libertad de empresa o el del libre ejercicio profesional.
También si se tiene presente la circunstancia de que en la valoracion de los requisitos de idoneidad han de
tenerse en cuenta la naturaleza, escala y complejidad de las funciones desempefiadas por los evaluados (articulo
29.1.11 Real Decreto 84/2015). Ahora bien, esta prevision incide, a mi juicio, en el dmbito de la valoracién de cual
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Lo mismo sucede en relacion a las sanciones administrativas o a las condenas
por delitos o faltas. Su existencia permite adverar, al menos, la concurrencia de
situaciones que inciden negativamente en la honorabilidad comercial y profesional
de los evaluados ex articulo 30.2.b del Real Decreto 84/2015. Ahora bien, la con-
currencia de estas sanciones o condenas no es elemento suficiente para que, en
su caso, se evalle negativamente la idoneidad por falta de honorabilidad del alto
cargo. Se procederd a una valoracién de como afectan a la honorabilidad profesional
y empresarial del evaluado los hechos enjuiciados, las infracciones administrativas y
los tipos penales por los que hubiera sido sancionado o condenado, los atenuantes
gue puedan concurrir y, también, su conducta posterior tras la comision del delito
de la falta. Incluso se tendran en cuenta, llegado el caso, otras circunstancias como
la prescripciéon de los hechos ilicitos de naturaleza penal o administrativa o la posi-
ble extincidén de la responsabilidad penal®®. En la valoracidn de la concurrencia de
honorabilidad comercial y profesional también se tendra en cuenta la existencia
de investigaciones relevantes y fundadas en el dmbito penal o administrativo en
relacion a los hechos mencionados (articulo 30.2.c del Real Decreto 84/2015)%.

A los efectos de valorar las anteriores circunstancias, la entidad de crédito habra
de remitir al Banco de Espafia un certificado de antecedentes penales de la persona
objeto de valoracién. Por su parte el Banco de Espaiia, en relacién a las sanciones

haya sido la conducta del evaluado. No debe olvidarse que estamos en sede de valoracion de la honorabilidad
comercial y profesional y no de evaluacidon de conocimientos y experiencia. Y en este sentido la calificacion
culpable del concurso parte de la concurrencia de una conducta dolosa o gravemente culpable en las personas
afectadas por la sentencia de calificacion. Circunstancias estas relevantes en términos reputacionales en el
ambito en que ahora nos movemos toda vez que, precisamente, junto a esta subjetiva la calificacion culpable del
concurso se anuda a las resultas de esta conducta antijuridica: la generacion o el agravamiento de la insolvencia
del concursado (art. 442 TRLC).

3 El articulo 30.1. b del Real Decreto 84/2015 dispone que cuando el evaluado en concepto de honorabilidad
comercial o profesional hubiera sido condenado por la comisién de delitos o faltas o hubiera sido sancionado
administrativamente se tendra en cuenta: 12 [E]l cardcter doloso o imprudente del delito, falta o infraccién
administrativa; 22 [S]i la condena o sancion es o no firme; 32 [L]a gravedad de la condena o sancién impuesta; 42
[L]a tipificacidn de los hechos que motivaron la condena o sancidn, especialmente si se tratase de delitos contra
el patrimonio, blangqueo de capitales, contra el orden socioeconémico y contra la Hacienda Publica y la Seguridad
Social, o supusiesen infraccion de las normas reguladoras del ejercicio de la actividad bancaria, de seguros o del
mercado de valores, o de proteccion de los consumidores; 52 [S]i los hechos que motivaron la condena o sancion
se realizaron en provecho propio o en perjuicio de los intereses de terceros cuya administracion o gestion de
negocios le hubiese sido confiada, y en su caso, la relevancia de los hechos por los que se produjo la condena o
sancidn en relacion con las funciones que tenga asignadas o vayan a asignarse al cargo en cuestion en la entidad
de crédito; 69[L]a prescripcidn de los hechos ilicitos de naturaleza penal o administrativa o la posible extincion de la
responsabilidad penal; 79 [L]a existencia de circunstancias atenuantes y la conducta posterior desde la comision
del delito o infraccidn; 82 [L]a reiteracidn de condenas o sanciones por delitos, faltas o infracciones.

4 El Banco de Espafia ha elaborado un cuestionario de honorabilidad y buen gobierno con la finalidad recoger
datos en relacién con los requisitos de honorabilidad comercial y profesional y de buen gobierno de los admi-
nistradores, directores generales o asimilados, responsables de las funciones de control interno y otros puestos
clave para el desarrollo diario de la actividad de las entidades supervisadas. Se puede acceder al cuestionario
en https://sedeelectronica.bde.es/f/websede/content/IFI/Tramites/Archivos/Ficheros/Cuestionario_honorabili-
dad_buen_gobierno.pdf
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administrativas, consultard las bases de datos de la Autoridad Bancaria Europea,
la Autoridad Europea de Valores y Mercados y la Autoridad Europea de Seguros
y Pensiones de Jubilacién. Llegado el caso podra establecer un comité de exper-
tos independientes al objeto de informar los expedientes de valoracion en los que
concurra condena por delitos o faltas (articulo 30.2 i.f. del Real Decreto 84/2015 y
norma 33.2 de la Circular 2/2016 del Banco de Espafia).

4.2.2. Requisitos de conocimiento y experiencia

Ademas de la exigencia de una buena reputacién, la idoneidad de los miem-
bros del consejo de administracidn, incluidas las personas fisicas que representen a
los consejeros personas juridicas, a titulo singular y en su conjunto demanda unos
conocimientos, competencias y experiencia suficiente en el gobierno de las enti-
dades de crédito para comprender adecuadamente las actividades de la entidad,
incluidos sus principales riesgos. Estas exigencias son predicables, asimismo de los
directores generales o asimilados, asi como de los responsables de las funciones de
control interno y otros puestos clave para el desarrollo diario de la actividad finan-
ciera de la entidad de crédito (articulos 24.1 y 24.2 LOSSEC*).

Conforme a los articulos 24.3.b LOSSEC y 31.1 del Real Decreto 84/2015, a los
efectos de valoracién del conocimiento, se estara a que las personas objeto de eva-
luacién cuenten con una formacién del nivel y perfil adecuados. En particular en las
areas de banca y servicios financieros.

En lo que a la experiencia se refiere, se tiene en cuenta su experiencia practica
derivada de los puestos ocupados anteriormente durante periodos de tiempo sufi-
cientes. El articulo 31.2.1 del Real Decreto 84/2015 incide en que en la valoracion
de la experiencia practica y profesional habra de prestarse especial atencién a la
naturaleza y complejidad de los puestos desempefiados, las competencias y pode-
res de decision y responsabilidades asumidas, asi como el numero de personas a su
cargo, el conocimiento técnico alcanzado sobre el sector financiero y los riesgos que
deben gestionar®’.

41 El articulo 91.1 CRD IV dispone cémo [L]os miembros del érgano de direccion deberdn tener en todo momento

la oportuna reputacion, asi como los conocimientos, competencias y experiencia indispensables para ejercer sus
funciones.

Vid., asimismo, La Guia para la evaluacién de la idoneidad del Banco Central Europeo en su version de 2018
que distingue entre experiencia bancaria tedrica y experiencia practica. La experiencia bancaria tedrica
se refiere a los conocimientos y competencias obtenidos en los estudios y formacion de los evaluados. En
relacién a estos estudios y formacién se recoge en la Guia que se espera de todos los miembros del consejo
de administracion que cuenten con una experiencia tedrica basica que les permita comprender las actividades
y los riesgos principales de la entidad. En este sentido se recoge que esta experiencia tedrica basica ha de ir
referida a banca y mercados financieros; marco regulatorio y requisitos legales; planificacion estratégica y
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Para la evaluacion del conocimiento y la experiencia de las personas designa-
das, el Banco Central Europeo en su Guia para la evaluacién de idoneidad en su
redaccion actualizada a mayo de 2018 propone unos umbrales de referencia. Si
se alcanzan los referidos umbrales se presume que la persona designada posee
experiencia suficiente, salvo indicacion en contrario®. Se indica, no obstante, que
la circunstancia de que no se alcancen los umbrales de referencia no ha de supo-
ner en si mismo que el evaluado haya de ser necesariamente declarado inidéneo.
Cabe la realizacion de una evaluacion complementaria si la entidad lo justifica
adecuadamente.

Esta Ultima posibilidad de realizacidon de una evaluacion complementaria que
se recoge en la Guia del Banco Central Europeo enlaza, asimismo, con la prevision
acogida en el articulo 24.1.11 LOSSEC. La realizacidn de una evaluacién comple-
mentaria se justifica atendida la circunstancia de que el consejo de administracién
debe velar porque los procedimientos de seleccion de sus miembros favorezcan
la diversidad de experiencias y de conocimientos, faciliten la seleccién de conse-
jeras y, en general no adolezcan de sesgos implicitos que puedan implicar discri-
minacién alguna®.

comprension de la estrategia o plan de negocio de una entidad de crédito y su aplicacion; gestion de pagos
(identificacion, evaluacién, seguimiento, control y mitigacion de los principales tipos de riesgos de una
entidad de crédito) incluida la experiencia relacionada directamente con las responsabilidades del evaluado;
contabilidad y auditoria; evaluacién de la eficacia de los sistemas de una entidad de crédito, garantizando una
gobernanza, vigilancia y controles eficaces; interpretacién de la informacion financiera de una entidad de crédito
que permita la identificacién de las cuestiones clave y la adopcion de controles y medidas adecuados.

4 Asi se diferencia entre los umbrales de experiencia suficiente para el érgano de direccion en su funcién de
direccion:
Consejero Delegado Miembro
Ejecutivo: diez afios (1) de experiencia préctica reciente en
areas relacionadas con banca o servicios financieros, que

debe incluir una proporcion significativa en puestos de alta
direccion (2).

Ejecutivo: cinco afios de experiencia practica reciente en areas
relacionadas con banca o servicios financieros en puestos de
alta direccion (2).

(1) Con antigiedad no superior a dos afios.
(2)Al menos con un nivel por debajo del érgano de direccidn en su funcidn de direccién.

Presidente Miembro

No ejecutivo: tres afios de experiencia practica relevante re-
ciente en puestos directivos de alto nivel (2) (incluida expe-
riencia tedrica en banca). La experiencia practica en el sector
publico o académico también podria ser relevante dependien-
do del puesto desempefiado.

No ejecutivo: diez afios (1) de experiencia practica relevan-
te reciente, que debe incluir una proporcion significativa en
puestos de alta direccidn y experiencia tedrica sustantiva en
banca u otro ambito relevante similar.

(1) Al evaluar la relevancia, debe considerarse la similitud en el tamafio y la complejidad de las entidades en que se haya
obtenido la experiencia previa.
(2) Uno o dos niveles por debajo del 6rgano de direccion en su funcion de direccién.

4 Recuérdese como el articulo 91.1 CRD IV [L]a composicion general del érgano de direccion reflejard de forma
adecuada una amplia gama de experiencias.
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4.2.3. Capacidad para ejercer un buen gobierno corporativo

Para que se reputen idéneos, los miembros del consejo de administracién han
de estar en condiciones de ejercer un buen gobierno corporativo (articulos 24.1
LOSSEC, 32 del Real Decreto 84/2015 y de norma 32.1 de la Circular 2/2016)*. Para
dar cumplimiento a esta exigencia, la LOSSEC prevé que deba tenerse en cuenta
la existencia de potenciales conflictos de interés y la capacidad de dedicar tiempo
suficiente para llevar a cabo las funciones que tienen encomendadas (articulos
24.3.c LOSSEC y 32 del Real Decreto 84/ 2015%). La evaluacién de la concurrencia
de potenciales conflictos de interés que generen influencias indebidas de terce-
ros tiene un cardcter instrumental. La prevencion de estas situaciones de conflicto
de interés se orienta a salvaguardar la capacidad efectiva de consejeros y consejo de
administracidon en su conjunto para tomar decisiones de forma independiente y
auténoma en beneficio de la entidad (articulo 24.1.11 LOSSEC)*’.

Para ello se tendran presentes 12 [L]os cargos desempefiados en el pasado o en
el presente en la misma entidad o en otras organizaciones privadas o publicas; 2°
[U]na relacion personal, profesional o econdmica con otros miembros del consejo
de administracion de la entidad, de su matriz o de sus filiales; 32 [U]na relacion
personal, profesional o econémica con los accionistas que ostenten el control de la
entidad, de su matriz o de sus filiales (articulo 32.1 del Real Decreto 84/2015).

% La CRDIV en su articulo 91.8 recoge cémo [Clada uno de los miembros del érgano de direccion actuard con
honestidad, integridad e independencia de ideas, evaluando y cuestionando, en su caso, de manera efectiva
las decisiones de la alta direccion y vigilando y controlando de manera efectiva el proceso o de decision de la
direccion. Por su parte, el articulo 91. 2. de la CRD IV prevé que [T]odos los miembros del organo de direccion
dedicardn tiempo suficiente al desempefio de sus funciones en la entidad.

% La lectura del articulo 29.1.1 del Real Decreto 84/2015 es un tanto confusa ya que realiza una genérica remite
a los requisitos de idoneidad contemplados en el titulo | capitulo IV de la LOSSEC tanto a los miembros del
consejo de administracion como a los directores generales y asimilados. Esto pudiera inducir a pensar que el
precepto reglamentario extiende el ambito subjetivo de requisito de la capacidad para el ejercicio del buen
gobierno también a los directores generales y asimilados. Precisamente del contenido del Capitulo IV del titulo
| de la LOSSEC resulta esta discriminacion que se ve ratificada cuando el articulo 32.1 del Real Decreto 84/2015
limita los criterios de valoracién de la capacidad para ejercer un buen gobierno de la entidad a los miembros del
consejo de administracion.

47" Ya hemos sefialado que, con cardcter general, las exigencias de idoneidad acogidas en la LOSSEC y el Real
Decreto 84/2015 son de aplicacion a las cajas de ahorros atendida su consideracion como entidades de crédito.
La Ley 26/2013 también establece especialidades en materia de incompatibilidades para los integrantes de los
6rganos de gobierno y para los vocales de la comisién de control de las cajas de ahorros en sus articulos 2.3 y
2.4 (vid. también articulo 25 Ley 26/2013). En el articulo 2.3 de la Ley 26/2013 se proscribe el ejercicio del cargo
de miembro de los érganos de gobierno de una caja de ahorros serd incompatible con el de todo cargo politico
electo y con cualquier cargo ejecutivo en partido politico, asociacion empresarial o sindicato. Por su parte del
articulo 2.4 de la Ley 26/2013 resulta que el ejercicio del cargo de miembro de los érganos de gobierno de una
caja de ahorros es incompatible con el de alto cargo de la Administracion General del Estado, la Administracion
de las comunidades auténomas y la Administraciéon local, asi como de las entidades del sector publico, de
derecho publico o privado, vinculadas o dependientes de aquellas. Esta incompatibilidad se extiende durante los
dos afios siguientes a la fecha del cese de los altos cargos.
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El Banco Central Europeo en su Guia para la evaluacion de la idoneidad actua-
lizada en mayo de 2018 advierte que la existencia de un conflicto de interés per se
no resulta, en todo caso, en la falta de idoneidad de la persona designada. Esto sélo
sucedera en los supuestos en que el conflicto de interés resulte en un riesgo impor-
tante cuya prevencion no fuera posible, ni tampoco resulte viable que se mitigue
adecuadamente o que se gestione el conflicto de conformidad con las politicas de
la entidad revisada.

En cuanto a las politicas que podrian implantarse por la entidad de crédito
para tratar de superar la situacion de conflicto de interés en los supuestos en
gue su gravedad resulte en la falta de idoneidad de la persona propuesta, el
Banco Central Europeo en su labor de autorizacidn y supervision incide en su
Guia en la inclusion de medidas como /a prohibicion de participar en las reunio-
nes o en la adopcion de decisiones relativas a un interés especifico conocido;
la dimision de su cargo; el seqguimiento especifico por la entidad supervisada; la
comunicacion especifica a la autoridad competente de una situacion concreta;
la imposicion de un periodo de incompatibilidad para la persona designada; la
obligacion de la entidad supervisada de publicar informacion sobre el conflicto
de intereses; la aplicacion del principio de plena competencia; la aprobacion
especifica por el drgano de direccion en su conjunto de que una determinada
situacion continde.

La posible superacidn del conflicto de interés mediante la incorporacién de estas
medidas la sujeta el Banco Central Europeo en su Guia a un juicio de suficiencia. De
este modo, si a su juicio no fueran bastantes como para gestionar adecuadamente
los riesgos planteados por el conflicto de intereses, la persona designada no podra
considerarse idonea.

En lo que a la exigencia de dedicacion de tiempo se refiere, seran idéneas las
personas designadas que puedan dedicar tiempo suficiente para realizar las fun-
ciones que tienen encomendadas (articulos 24.3.c LOSSEC y 33.1 del Real Decreto
84/015). Esta exigencia de dedicacion temporal me parece que puede ponerse en
conexidn con las previsiones acogidas en el articulo 26 LOSSEC que establece el
régimen de incompatibilidades y limitaciones. En efecto, el tiempo que el personal
gue se ocupa de la alta direccion de las entidades de crédito puede depender, entre
otras circunstancias, tanto de los cargos que como también de la importancia de las
entidades en que los ocupen®.

% La CRD IV en su articulo 91.2 prevé que todos los miembros del 6rgano de direccion estén en condiciones de
poder dedicar tiempo suficiente al desempefio de sus funciones en la entidad. Por su parte, el articulo 91.3 de
la misma Directiva limita el nimero de cargos que puede ocupar un miembro del érgano de direccion de una
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Segun el articulo 26.1.1 LOSSEC, corresponde al Banco de Espafia la determi-
nacion del nimero maximo de cargos que un miembro del consejo de administra-
cién o un director general o asimilado puede ocupar simultdneamente teniendo
en cuenta las circunstancias particulares de la entidad de crédito y la naturaleza,
dimension y complejidad de sus actividades.

Con caracter general®, el articulo 26.1.11 LOSSEC determina que los miembros
del consejo de administracién y los directores generales y asimilados de entidades
de crédito mayores®, mas complejas o de naturaleza mas singular no podran ocu-
par al mismo tiempo mas cargos que los previstos en una de las siguientes combina-
ciones: a) un cargo ejecutivo junto con dos cargos no ejecutivos b) cuatro cargos no
ejecutivos. A efectos de interpretar estas previsiones, la Circular 2 2016 del Banco de
Espafia especifica que se entiende por cargos ejecutivos aquellos que desempeiien
funciones de direccion, cualquiera que sea el vinculo juridico que les atribuya estas
funciones®'. Igualmente, en la referida circular se explica que se computa como un
solo cargo el conjunto de los cargos ejecutivos 0 no ejecutivos que se ocupen den-
tro del mismo grupo®2. También se establece que como un solo cargo se computara
el conjunto de cargos ejecutivos o no ejecutivos ocupados dentro de entidades que

entidad importante por su tamafio, su organizacion interna y por la naturaleza, dimensién y complejidad de
sus actividades. Asi pues, se introducen tanto criterios cuantitativos como cualitativos de dedicacién. Dejando
al margen los puestos directivos en organizaciones que no persigan predominantemente fines comerciales,
articulo 91.5 CRD IV, se prevé que en la Directiva. De este modo, articulo 91.3 CRD IV, [E]l nimero de direcciones
que un miembro del drgano de direccién pueda ocupar simulténeamente se determinard teniendo en cuenta las
circunstancias particulares y la naturaleza, dimensién y complejidad de las actividades de la entidad. A menos
que representen al Estado miembro, los miembros del érgano de direccion de entidades importantes por su
tamafio, su organizacion interna y por la naturaleza, dimension y complejidad de sus actividades, no ocupardn
a partir del 1 de julio de 2014, mds cargos simultdneos que los previstos en una de las siguientes combinaciones
de direcciones: a) una direccion ejecutiva junto con dos direcciones no ejecutivas; b) cuatro direcciones no
ejecutivas.

El articulo 91.4 continta sefialando que [A] efectos del apartado 3 se contabilizardn como una sola direccién
los siguientes cargos: a) las direcciones ejecutivas o no ejecutivas ocupadas dentro del mismo grupo; b) las
direcciones ejecutivas o no ejecutivas ocupadas dentro de: i) entidades que formen parte del mismo sistema
institucional de proteccidn, siempre que se cumplan las condiciones previstas en el articulo 113, apartado 7, del
Reglamento (UE) no 575/2013, o ii) empresas (incluidos los entes no financieros) en las que la entidad posea una
participacion cualificada.

% Se dispone un régimen especifico para los administradores designados en una medida de sustitucién de
administradores en los términos acogidos en el Capitulo V del Titulo Il LOSSEC. Esto es, en los casos e que se
hubiera intervenido una entidad de crédito o se hubiera sustituido provisionalmente su érgano de administracién
o de uno o varios de sus miembros.

La consideracién como entidad de crédito mayor la norma 34.1 de la Circular 2/2016 del Banco de Espafia
refiere a 10.000 millones de euros el valor del volumen total de activos de una entidad a nivel individual a la
fecha de cierre de los dos ejercicios inmediatamente anteriores a la propuesta de designacidn a que se refiere
el articulo 26.1.11 LOSSEC. También se dispone en la norma 34.1 que en el caso de que no se cuenten con datos
referidos al volumen total de activos de dos ejercicios por tratarse de entidades de crédito de nueva creacion, se
consideraran los datos de cierre de un ejercicio, y en caso de no existir, los datos de cierre del Ultimo trimestre.
51 Asila norma 34.1. de la Circular 2/2016 del Banco de Espafia.

%2 Norma 34.2.a de la Circular 2/2016 del Banco de Espafia.
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formen parte del mismo sistema institucional de proteccién, siempre que se cum-
plan las condiciones previstas en el articulo 113.7 CRR>3. También se prevé que se
compute como un solo cargo el conjunto de los cargos ejecutivos o no ejecutivos
ocupados dentro de las sociedades mercantiles en al que la entidad posea una par-
ticipacidn significativa en los términos acogidos por el articulo 4.1 (36) CRR>,

5. INFRACCIONES

El articulo 91 LOSSEC clasifica las infracciones de sus previsiones regulatorias
como muy graves, graves Yy leves. El incumplimiento de los requisitos de idoneidad
por parte de los miembros de los drganos de direccidn, directores generales o asi-
milados y otras personas que desempefien puestos claves se considera grave (asi
articulo 93.t. LOSSEC). Ahora bien, si el incumplimiento no se subsana tras la remision
del correspondiente requerimiento cuando el Banco de Espafia lo hubiera apre-
ciado, la infraccion se convierte en muy grave (articulo 92.w LOSSEC).

El contenido de las sanciones que pueden imponerse a las entidades de crédito
infractoras resultantes de las infracciones graves y muy graves de las exigencias
regulatorias acogidas en la LOSSEC se determinan en sus articulos 98 y 97 respecti-
vamente. Conviene llamar la atencién sobre la circunstancia de que, conforme a las
previsiones contenidas en los articulos 101 y 100 LOSSEC, ademas de las sanciones
gue hayan de soportar las entidades de crédito infractoras también pueden ser san-
cionados quienes, ejerciendo cargos de administracion o direccion, de hecho o de
derecho, hubieran sido los responsables de la infraccién.

% Norma 34.2.b de la Circular 2/2016 del Banco de Espafia. Los sistemas institucionales de proteccién, también
conocidos como “fusiones frias”, se introdujeron por la ya citada Directiva 2006/48/CE. Este sistema se habilitd
para que las entidades de crédito integradas en el sistema institucional puedan compartir liquidez y riesgo. De
este modo, y tal y como se dispone en el articulo 113.7 del CRR, las entidades que se integren en los sistemas
institucionales pueden quedar exoneradas, previa autorizacion de la autoridad competente, de determinadas
exigencias relativas a su exposicion al riesgo. El régimen juridico de los sistemas institucionales de proteccién en
nuestro Derecho se recoge en la Disposicién adicional quinta LOSSEC.

% Asi Norma 34.2.c de la Circular 2/2016 del Banco de Espafia. Tal y como resulta de la definicién contenida en
el articulo 4.1. (36) CRR por participacion cualificada se entiende una participacion directa o indirecta en una
empresa que represente el 10 % o mds del capital o de los derechos de voto o que permita ejercer una influencia
notable en la gestion de dicha empresa.
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