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Guatemala, 21 de enero de 2009

Serior Jefe %
De la Unidad de Tesis L

Licenciado Marco Tulio Castillo Lutin
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho.

Estimado Licenciado Castillo Lutin:

Por este medio me dirijo a usted, con el propésito de informarle que de
conformidad con el nombramiento de Asesor del trabajo de tesis de la Bachiller
OLGA MARIA SELVAS RODAS, respecto a su trabajo de tesis intitulado en un
principio EL DELITO DE PANICO FINANCIERO Y LA NECESIDAD DE QUE SE
REGULE EN EL CODIGO PENAL, el cual se cambio al de: * ANALISIS
JURIDICO DEL DELITO DE PANICO FINANCIERO *, respetuosamente a usted
informo:

El trabajo desarrollado por la Bachiller Selvas Rodas tiene un contenido cientifico y
técnico, pues se refiere a una problematica que parte de una teoria general, poco
estudiada actualmente, como es el Derecho Penal y que en el caso se regulan
conductas lesivas en “El Analisis Juridico del Delito de Panico Financiero’ lo cual
resulta interesante. Dentro de |a propuesta de solucién, determiné que como delito
en el Codigo Penal, haciendo la propuesta de acuerdo a las bases en el Ultimo
apartado de la investigacion, La redaccién estd adecuada de todos los capitulos, y
se considera que con el empleo del Método cientifico, a través del analisis y la
sintesis, fue posible que se haya encontrado la solucion a la problematica
planteada y en general, concluir satisfactoriamente.



Lic. Carlos Antulio Salazar Urizar
Abogado vy Notario
8a. Av. 20-22 Zona 1 Oficina 04
Guatemala, C. A. Tel. 66593373 -57096727

En consecuencia, considero que el referido trabajo tiene un contenido cientifico v
técnico, y gque puede contribuir a que estudiosos sobre este tema, se motiven para
profundizar aun mas en esta problematica principalmente porque es muy reciente,
por lo gue reitero que la Bachiller Selvas Rodas utilizd |a metodologia y técnicas
de investigacion adecuadas, su redaccién es congruente con los hallazgos, vy
aceptables, encuentro las conclusiones, recomendaciones y la bibliografia
utilizada, por lo que considero que cumple con los requisitos que para el efecto
establece el Articulo 32 del Narmativo vigente de |la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala, y emito el presente
dictamen de Asesor en forma favorable, para que pueda continuar con el tramite
carrespondiente, para su posterior evaluaciéon por el Tribunal Examinador en el
Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciada en
Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente,

LIC. CARLDS ANTULIO SALAZAR URIZAR

ABOGADO Y MOTARIC
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Ciudad de Guatemala

Licenciado Castillo Lutin:

Con muestras de mi alta estima, tengo ¢l honor de dirigirme a usted, con ¢l
objeto de informarle que conforme a la designacién recaida en mi persana por
parte de esa Unidad, procedi a revisar el trabajo de tesis a In estudiante OLGA
MARIA SELVAS RODAS, trabajo intitulado “ANALISIS JURIDICO DEL
DELITO DE PANICO FINANCIERO”

Para el efecto procedi a revisar el trabajo de tesis relacionado, manteniendo
sesiones de trabajo con la bachiller Selvas Rodas, aportando los comentarios
atinentes y sugiriendo los cambios necesarios e introduciéndelos al trabajo
realizado, con el objetivo de alcanzar su perfeccionamiento, el cual es un trabajo
de mucho interés en el campo del derecho, porque realiza un andlisis juridico muy
importante de un delito cuya comisién provoca serias consecuencias en el dmbito
financiero. De conformidad con lo establecido en el Articulo 32 del Normativo para
la elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas ¥ Sociales y del
Examen General Pablice, luego de revisar cuidadosamente el trabajo de tesis
sometido a mi consideracién, procedo a dar mi dictamen de la siguiente manera:

1. La tesis desarrollada hace un aporte cientifico muy importante a las
ciencias Penales, desarrollando un anilisis de mucho interés del delito que
trata y de los efectos juridicos del mismo.

2. Los métodos de investigacién necesarios para obtener la informacién
mids actualizada sobre el tema, fueron el método inductivo, deductivo,
comparativo, dialéctico y analitico.

3. En cuante a la contribucién cientifica del presente trabajo, es de
mucha importancia, ya que es indispensable para los estudiosos del
derecho contar con un trabajo de consulta acerca del tema tratado.



EDUERDO GOMEE GARCTE
69, Aw. “A" 20-69, zona 1, Oficina 8, Tel. 2238-1008
Guatemala, Guatemala, C. A

4. Las técnicas de investigacion utilizadas son, la bibliogrifica y la de rL]'l.:IS va
que la presente se desarrollé con el apoyo de material bibliogrifico, y
documental, utilizando leyes, textos, documentos, asi como diccionarios
juridicos.

5. La redaccion se encuentra adecuada, con léxico juridico y con terminologia
legal.

6. Las conclusiones y recomendaciones son correctas y tienen el enfoque
apropiado.

7. Considero que la bibliografia consultada es completa y suficiente.

Por lo expuesto, en mi calidad de revisor del trabajo de tesis en mencion, emito
DICTAMEN FAVORABLE, en virtud que se satisfacen los requerimicntos
establecidos.

Atentamente, l)

lccn{: nEduar o Gome cla ~--.h

Colegiado N 'I{H
Revisor de f esis ':_'__'__“————
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Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante OLGA MARIA SELVAS RODAS. Titulado ANALISIS JURIDICO
DEL DELITO DE PANICO FINANCIERQ. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la
claboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Pablico.-
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Fuente inagotable de sabiduria.

A MI HIJA MARIA DEL CIELO ESQUIVEL:
Con todo mi amor.

A MI FAMILIA EN GENERAL.:

Con carifio.

A MIS AMIGOS Y AMIGAS:

Con carifio.

A LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES DE LA UNIVERSIDAD
DE SAN CARLOS DE GUATEMALA:

Gracias por permitirme forjarme como profesional.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se elabora en virtud que hasta la presente fecha
no se tiene una legislacion adecuada referida a lo que es el delito de panico financiero,
considerando que el mismo sigue siendo una prioridad para los gobiernos de turno en
cuanto a la claridad de la legislacion la cual definitivamente contribuye al beneficio de la

poblacidn en general.

El delito de panico financiero lo que persigue es dafiar la estructura financiera de la
solvencia y credibilidad de una institucion financiera, lo cual dicho delito es uno de los
mas peligrosos que puede sufrir una institucion financiera. En virtud de ello, deben

existir por parte de las instituciones bancarias y el Estado medidas preventivas.

Los métodos empleados en la investigacion fueron: el analitico, inductive y deductivo;
las técnicas utilizadas fueron: La investigacion, el fichaje, la recopilacion vy el
ordenamiento de datos; se plantearon las conclusiones y recomendaciones
correspondientes, con las cuales se comprobo la hipétesis planteada y los objetivos

propuestos.

Para una mayor comprension, el trabajo se ha dividido en capitulos, en el primer
capitulo se establece un analisis doctrinario y legal del derecho bancario y el derecho
penal, determinando cuales son las leyes fundamentales que lo rige y como se

encuentra la banca en Guatemala, en el segundo capitulo, se escriben aspectos

(i)
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doctrinarios del delito de panico financiero, el tercer capitulo contiene los principios que ~
implican el derecho penal moderno y el delito de panico financiero; en el cuario

capitulo, se desarrolla lo desarrolla a los factores que contribuyen a la poca eficacia del

delito de panico financiero en la legislacion guatemalteca.
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CAPITULO | A%,

1. El derecho bancario penal M

1.1 Antecedentes

El desarrollo y el crecimiento de los bancos, tienen necesariamente que ir
intimamente ligados con las innovaciones que a traves de |la historia han sufrido las
sociedades, especialmente en Europa.- “Las continuas guerras de religion que
atravesaron y fragmentaron |a Europa del siglo XV| marcaron e impulsaron el paso de
la Edad Media a |la modernidad. Aunque los antecedentes mas remotos de las
instituciones financieras y de la banca puedan remontarse a la antigiiedad, con las
primeras operaciones comerciales ligadas a los templos de Mesopotamia o al codigo
babilonico sobre préstamos y depdsitos del afio 1800 a.C., el origen de los bancos tal
como |os conocemos hoy en dia data, precisamente, de esa Europa del siglo XVI

caracterizada por la guerra, Guerra y comercio caminan de la mano en la historia."’

Muchas de la funciones de los bancos, como |la de guardar fondos, prestar dinero y
garantizar préstamos, asi como el cambio de monedas, pueden rastrearse hasta la
antigliedad. "Durante la edad media, los caballeros templarios, miembros de una
orden militar y religiosa, no solo almacenaban bienes de gran valor sino que también
se encargaban de transportar dinero de un pais a otro. Las grandes familias de
banqueros del renacimiento, como los Medici de Florencia prestaban dinero y

financiaban parte del comercio internacional. Los primeros bancos modernos

' Bonfati, Mario Alberto. Manual de derecho bancario, pag. 125
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aparecieron durante el siglo XVII: el Riksbank en Suecia (1656), y el Ban¢d ﬂe w’ﬁh%
J‘,_ 5 it
Inglaterra (1694)." WL i
| g

El autor Arturo Martinez Galvez “al referirse a la historia del Derecho Bancario en
general, indica que “los orfebres ingleses del siglo XVII constituyeron el modelo de
partida de |la banca contemporanea. Guardaban oro para otras personas, a quienes
tenian que devolvérselo si asi les era requerido. Pronto descubrieron gue la parte de
oro que |los depositantes querian recuperar era sélo una pequefia parte del total
depositado. Asi, podian prestar parte de este oro a otras personas, a cambio de un
instrumento negociable o pagaré y de |a devolucion del principal y de un interés. Con
el tiempo, estos instrumentos financieros que podian intercambiarse por oro pasaron
a reemplazar a este, Resulta evidente que el valor total de estos instrumentos

financieros excedia el valor de oro que los respaldaba”’

En la actualidad, el sistema bancaric conserva dos caracteristicas del sistema
utilizado por los orfebres. En primer lugar, los pasivos monetarios del sistema
bancario exceden las reservas; esta caracteristica permitid, en parte, el proceso de
industrializacion occidental y sigue siendo un aspecto muy importante del actual
crecimiento econdmico. Sin embargo, la excesiva creacion de dinero puede acarrear
un crecimiento de la inflacidn. En segundo lugar, los pasivos de los bancos
(depositos y dinero prestado) son mas liquidos, es decir, se pueden convertir con

mayor facilidad que el oro en dinero en efectivo gue los activos (préstamos a

* Bonfati. Mario Alberlo. ob. Cit, pig. 126
" Martinez Gélvez, Arluro. derecho bancario guatemalteco, pag, 98
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terceros e inversiones) que aparecen en su balance. Esta caracteristica per’- 2 Juhé‘ G
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los consumidores, los empresarios y los gobiernos financien actividades q%ﬁ&--}c "
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contrario, serian canceladas o diferidas; sin embargo, ello suele provocar crisgﬂéﬂ
liguidez recurrentes. Cuando los depositantes exigen en masa la devolucion de sus
depositos (como ocurrid en Espafa tras la intervencién por parte del Banco de
Espana del Banco Espanol de Crédito (Banesto) el 28 de diciembre de 1993) el
sistema bancario puede ser incapaz de responder a esta peticion, por lo que se
debera declarar la suspension de pagos o la quiebra. Uno de los principales
cometidos de los bancos centrales es regular el sector de la banca comercial para
minimizar |la posibilidad de que un banco entre en esta situacion y pueda arrastrar

tras &l a todo el resto del sistema bancario.

El banco central tiene que estar preparado para actuar como prestamista del sistema
bancario, proporcionando |a liquidez necesaria si se generaliza la retirada de
depositos. Esto no implica la obligatoriedad de salvar a cualquier banco de la
quiebra, como se demostré en 1995 cuando el Banco de Inglaterra se negé a ayudar

al guebrado Banco de inversiones Barings.

La fiscalizacion estatal es muy importante para evitar la quiebra de los bancos o

prevenir ello a través de determinadas medidas.

Ahora bien, refiriéndose al sistema bancario guatemalteco, “los origenes legales e
institucionales del actual sistema de banca central en Guatemala se remontan al
periodo de la reforma monetaria y financiera de 1924-1928. Entonces, fue creado el

Banco Central de Guatemala como establecimiento de emisién, giro y descuento, de

Lk
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culmino durante el mandato del General José Maria Orellana (1921-1926), 3?1‘ ¥
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conducida en su etapa final por un equipo bajo el liderazgo del Licenciado Carlos Glt“' e
Zachrisson entonces Ministro de Hacienda), que trabajo sobre la base de |os estudios
tecnicos elaborados por el profesor EdwinWalter Kemmerer, de la Universidad de

Princeton."

De alguna manera el surgimiento de la banca guatemalteca tiene similitud con lo que
sucedido a nivel internacional y debe tomarlo en consideracion aspectos

relacionados con estos Ultimos.
El origen de esta reforma se vincula a los graves desequilibrios monetarios y

financieros que ocasiond el régimen monetario anterior, basado en la existencia legal
de un oligopolio de bancos emisores reglado por el gobiermo de Manuel Estrada
Cabrera, que generd una gigantesca deuda del gobierno para con esos bancos. En
1819, el propio gobierno de Estrada Cabrera, invitd al profesor Kemmerer, para
estudiar |las condiciones monetarias del pais y hacer las recomendaciones que el caso
ameritara para emprender la reforma. Kemmerer recomendo, entre otras medidas, el
establecimiento de un banco central que seria el agente fiscal del gobierno y que

tendria el derecho exclusivo de emitir billetes.

' Resefia historica del banco de guatemala, pag. 18,
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Ese intento de reforma se vio frustrado por una serie de eventos pc[ﬂéﬁs y oo
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econdmicos (como los derrocamientos de |os presidentes Estrada Cabrera y?{ﬁahgel r
1.« 9 3

Herrera). No fue sino hasta en 1924, cuando el presidente Orellana invité de nuamal-u

profesor Kemmerer a visitar el pais y proponer un plan de reforma financiera. Antes de

ello, en 1923, Orellana habia promulgado un Decreto gue establecia una Caja

Reguladora, para estabilizar los tipos de cambio, la cual se convertiria en el embrién

del Banco Central de Guatemala. En noviembre de 1924 fue promulgada la Ley

Monetaria de la Republica de Guatemala, que daba vida a |la nueva unidad monetaria,

el Quetzal, bajo el regimen del patrén oro clasico. En 1925, el gobierno publico las

bases de lo gque deberia ser el banco central y solicité propuestas de redaccion de la

ley correspondiente a los diferentes sectores interesados. Finalmente, mediante

Acuerdo Gubernativo del 30 de junio de 1926, se fundd el Banco Central de

Guatemala, que corono la obra de la reforma econdmica del Gobierno de Orellana.

Las reformas emprendidas pusieron fin a la emision monetaria desordenada, crearon
un respaldo real a la moneda nacional, estabilizaron su paridad e instauraron el orden
en los flujos bancarios y financieros del pais. Sin embargo, como se puede adivinar, el
proceso mismo de la reforma fue sumamente complicado, como lo demuestra la propia
cronica orellanista de los hechos (La Administracion del General José Maria Orellana y

el Arreglo Econémico de Guatemala):

"No se consiguieron todos estos resultados sino al cabo de una cruenta lucha contra
toda serie de obstaculos. Como facil es suponer, todos los intereses creados, afiadidos

a los pequeros intereses de la politica, se pusieron en juego, al principio para
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encuentra siempre facil eco. Hubo que luchar enérgicamente, en la accion, en el

gabinete de trabajo, en la prensa"5

Indiscutiblemente |a politica tiene relevancias en el sistema bancario nacional pues es
la base la primera de la segunda, aunado a que depende de los marcos normativos

que se creen para dicha faceta.

‘La Gran Depresion mundial (1929-1933) afectd gravemente a la economia
guatemalteca, y sometid a una dificil prueba al Banco Central y su politica monetaria
basada en el patron oro clasico. Dado que dicho patrén no daba cabida a una politica
monetaria anticiclica, se hizo necesario impulsar la reforma monetaria y bancaria de
1944-1946, mediante la cual se cred el Banco de Guatemala como heredero del
antiguo Banco Central de Guatemala. Esta reforma se culminé durante el gobierno
revolucionario del Doctor Juan José Arévalo, vy fue conducida bajo el liderazgo del
Doctor Manuel Noriega Morales (Ministro de Economia y, posteriormente, primer
presidente del Banco de Guatemala), cuyo equipo de trabajo contd con la asesoria del
Doctor Robert Triffin y de David L. Grove, economistas del sistema de la Reserva

Federal de los Estados Unidos de América."®

* Resciia historica de Ta creacion de Ja banca en guatemala. Folleto informidtico del banco de guaiemala s-I pag. 6
& iy . P v P - r

Resena Historica la redaccion de algunas partes de esa ley orgidnica del banco de guatemala  también contd con
la asesoria del doctor radl prebisch, ex gerente del banco central de la repiblica argenting, pdg. 18
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La época de 1944 tuvo gran significado no solo en el orden social del pais sino Q‘bmi} 2 amﬁh
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se demuestra también el ambito bancario y politico financiero del pais. ""-ft*:“r‘u-; x :.‘f

La reforma, impulsada por los aires renovadores de la Revolucion de Octubre de 1944,
consistio en otorgarle al Banco de Guatemala la calidad de banco estatal y la facultad
de realizar una politica monetaria, cambiaria y crediticia encaminada a crear las
condiciones propicias para el crecimiento ordenado de la economia nacional. Para ello
se dotd al Banco Central de instrumentos que le daban un mayor control sobre la
oferta de dinero (manejo de las tasas de interés y descuento, y facultad para
establecer encajes), asi como una participacion en el credito de fomento (designacién
de cupos de crédito en determinadas actividades sectoriales), acorde esta ultima
funcion a la tesis prevaleciente de basar el desarrollo en el modelo de sustitucion de
importaciones. Como uno de los grandes legados de la Revolucion de Octubre, la Ley
Organica del Banco de Guatemala (Decreto 215 del Congreso de la RepUblica de
Guatemala, del 11 de diciembre de 1945) le conferia a éste la calidad de entidad
autonoma dotada de amplias facultades en el uso de instrumentos de politica para
contrarrestar los vaivenes ciclicos de la economia. Conjuntamente con la Ley
Monetaria (Decreto 203) y la Ley de Bancos (Decreto 315 del Congreso de la
Republica), la Ley Organica del Banco de Guatemala conformaba un cuerpo
armonioso de legislacion financiera que dotaba al pais de un marco legal a la altura de
las que entonces eran las mas modernas teorias y técnicas financieras, tal como fue el
caso en muchos paises de Latinoamerica que alrededor de esas épocas adoptaron
tambien regimenes legales similares al guatemalteco, inspirados en las nuevas

tendencias provenientes de Bretton Woods.

7



El proceso de concepcion y redaccion de las mismas fue arduo y no estuvo e;;a'ljp d%
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obstaculos. De hecho, desde los albores de la Revolucion, la Junta Revnlu’e;fiapana :»
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emprendio la tarea de reformar el sistema financiero, emitiendo a principios de 1945
una Ley Monetaria y una Ley del Banco Central; la vida de estas dos leyes fue muy
breve, dado gue el equipo técnico dirigido por el Doctor Noriega Morales considerd
que las mismas no habian sido elaboradas con el cuidado debido ni contenian los
preceptos adecuados que, finalmente, fueron incorporados en las nuevas leyes
redactadas con la asesoria de los expertos internacionales, las que, con diversos
cambios a través del tiempo, regularon al sistema de banca central durante mas de
cincuenta y cinco afos. La aprobacion de le Ley Organica del Banco de Guatemala por
parte del Congreso de la Republica de Guatemala, implicd un esfuerzo especial
por parte de las autoridades del Ejecutivo. Es sabido que existieron temores por parte

del Doctor Noriega Morales respecto a que la ley fuera a ser modificada indebidamente

durante su discusion legislativa, lo cual hizo del conocimiento del presidente Arévalo.

En tal virtud, “el sistema bancario guatemalteco se encuentra conformado por 29
bancos privados nacionales (tres de ellos se encuentran sujetos a intervencion
administrativa dictada por la Junta Monetaria), dos bancos estatales, uno de los cuales
se encuentra en proceso de liquidacion, dos sucursales de bancos extranjeros y 19
sociedades financieras privadas (la Superintendencia de Bancos solicitd a la autoridad
competente se declarara la quiebra de una de ellas en el afio 2000)”. A pesar de que

existe un buen numero de entidades bancarias y financieras el problema de

" Pigina web del banco centroamericano de inlcgracion econdmica. anlecedenies e historia.
wiw. goesjuridica.com.htlm. dia de consulta: 3-11-08
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Estas instituciones se rigen por el contenido de la Ley de Bancos, de la Ley de
Sociedades Financieras Privadas, leyes especificas en el caso de las entidades
estatales y mixtas y en lo aplicable por la Ley Organica del Banco de Guatemala. En lo
que se refiere a las proporciones minimas de capital se cuenta con el Articulo 20 de la
Ley de Bancos, aplicable a las Sociedades Financieras Privadas, en el que senala que
‘el monto minimo de patrimonio requerido a todas |las instituciones es del 10% aplicado
en forma ponderada al riesgo a sus activos y contingencias”. En este mismo Articulo
se sefnala gue "el patrimonio computable se integra por una porcion de capital primario
y otra de capital complementario, identificando claramente los rubros que
conforman cada uno de los renglones mencionados, estableciendo también un maximo
de capital complementario aceptable dentro de la estructura del patrimonio

computable”.

Con respecto a los requerimientos de capital, el Superintendente de Bancos.
legalmente, puede solicitar la constitucion de reservas o provisiones en proporciones
que excedan el 10% minimo que sefiala el Articulo 20, si a su juicio las inversiones a
que se refiere el mismo Articulo fueren de recuperacion dudosa. Esta facultad esta

contenida en el Articulo 21 de la Ley de Bancos.

A la fecha se han conocido cuatro importantes quiebras e intervenciones bancarias, la

del Banco Empresarial en febrero del dos mil uno, la del Banco Metropolitano en
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ultimamente, la del Banco del Café. el €

1.2 Definicion

“El derecho bancario es un Derecho informativo, delimitado subjetivamente por el
empresario bancario, que agrupa un conjunto de normas heterogéneas, las cuales
regulan el estatuto de los intermediarios del mercado bancario y sus operaciones
tipicas. En ese conjunto de normas se aprecian distintas naturalezas y funciones,
existe una dualidad de normas, dos dimensiones fundamentales, una institucional y
otra funcional. La dimensidon institucional regula el estatuto profesional de los
intermediarios en el mercado bancario, son normas de Derecho publico, de Derecho
administrativo econdmico, de observancia obligatoria (ius cogens), abarcan la
creacion, funcionamiento, cesacion y crisis de las entidades de crédito con el fin de
garantizar su estabilidad, preservando el correcto funcionamiento del sistema
bancario. La dimensidon funcional regula la actividad bancaria a través de las
operaciones y los contratos bancarios, son normas predominantemente de Derecho
privado, en las que ademas de las normas de caracter dispositivo se van introduciendo
normas de caracter imperativo, cuyo objeto es la proteccion del cliente bancario, mas
aun si eéste es consumidor.”

Se puede decir con lo anterior que, el marco juridico las instituciones y principios que
rigen el sistema financiero nacional debe ser una situacion en la que intervenga el

Estado especialmente creando una politica financiera adecuada.



1.3 Clasificacion de la banca y otras instituciones financieras
Sobre este término existen diferentes definiciones tales como. -

“El sistema bancario de un pais es el conjunto de instituciones y organizaciones
publicas y privadas que se dedican al ejercicio de la banca y todas las funciones gue
son inherentes. La banca o sistema bancario, es el conjunto de instituciones que
permiten el desarrollo de todas aquellas transacciones entre personas, empresas y

organizaciones que impliquen el uso de dinero”,

Dentro del sistema bancario se puede distinguir entre banca publica y banca privada
gue, a su vez, puede ser comercial, industrial o de negocios y mixta. La banca
privada comercial se ocupa sobre todo de facilitar creditos a individuos privados. La
industrial o de negocios invierte sus activos en empresas industriales, adquiriéndolas

y dirigiendolas. La banca privada mixta combina ambos tipos de actividades.

Los bancos son instituciones publicas o privadas que realizan actos de
intermediacion profesional entre los duefios de dinero y capital y los usuarios de
dicho dinero y capital. Es decir, los bancos actian en el mercado de dinero y

capitales.
Algunas de las funciones de los bancos son:

Las funciones que a continuacion se enumeran han sido extraidas de las propias

leyes y de lecturas gue se han realizado, asi como de conocimiento personal,

Recibir depositos en dinero del publico en general.



Otorgar créditos a corto y largo plazo.

FF
Manejar cuentas de cheques, de ahorro, de tarjetas de crédito (y lo relacionado cc'r‘:i

'y

ellas), ete.

Recibir depdsitos de los siguientes documentos: certificados financieros, certificados

de deposito bancario, etc.

En el funcionamiento los clientes depositan su dinero en las instituciones bancarias y
adquieren un derecho a pedir al banco cierto tipo de cuenta (cheques, a corto plazo,
a largo plazo, tarjeta de crédito, etc.). El banco por su parte adquiere una obligacion
con los depositantes, pero también el derecho de utilizar esos depdsitos en la forma

que mas sea conveniente,

En un sistema bancario existen diferentes tipos de bancos que tratan de cubrir todas

las necesidades financieras de la economia de un pais.
Segun el sector social: bancos publicos, son organismos creados por el gobierno

con el objetivo de atender las necesidades de crédito de algunas actividades que se

consideren basicas para el desarrollo de la economia de un pais.

Bancos privados: son también llamados bancos comerciales y son instituciones cuya
principal funcion es la intermediacion habitual que efectian en forma masiva vy

profesional el uso del crédito y en actividades de banca.

Bancos mixtos: actian como bancos comerciales en la intermediacion profesional del

uso del credito y actividades ligadas al ejercicio de la banca.
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Bancos de depdsito: son aquellas instituciones cuya funcion principal es la de recibir
del publico en general depédsitos bancarios de dinero retirables a la vista mediante la

expedicion de cheques a su cargo.

Bancos financieros: tambien conocidos como bancos de inversién, son los que tienen
la finalidad principal de atender necesidades de financiamiento a largo plazo del

sector productivo de |la economia.

Bancos de capitalizacion: instituciones cuya funcién principal es la colocacion de
capitales mediante contratos que celebra con el publico por medio de titulos publicos

de capitalizacion.

1.4 Caracteristicas del Sistema Bancario

El principal papel de un banco consiste en guardar fondos ajenos en forma de
depositos, asi como el de proporcionar cajas de seguridad, operaciones
denominadas de pasivo. Por la salvaguarda de estos fondos, los bancos cobran una
serie de comisiones, que también se aplican a los distintos servicios que los bancos
modernos ofrecen a sus clientes en un marco cada vez mas competitivo: tarjetas de
crédito, posibilidad de descubierto, banco telefdnico, entre otros. Sin embargo,
puesto que el banco puede disponer del ahorro del depositante, remunera a este

ultimo mediante el pago de un interés. Se pueden distinguir varios tipos de depésitos.
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de ninguna manera puede ser modificada, se considera indispensable en vjs'fé!gsz_

que pareciera que el comportamiento de los bancos a nivel de Latinoameérica fuera
uniforme. De acuerdo a lo estipulado anteriormente, se puede determinar gue se han
realizado estudios como |os citados, en los gue la influencia que tienen estos en la
politica monetaria debiera ser discrecional, y que ha llegado a extremo de que
muchos de los bancos centrales de estos paises, no son capaces de controlar una
economia, y esto es claro, porque no sdélo la funcidn a los servicios bancarios
contribuyen a una mejor economia, sine gue interpretada desde el punto de vista
macro, debieran considerarse aparte de estos otros elementos fundamentales, que

aqui, posiblemente no se tomaron en consideracion.

En primer lugar, los depositos pueden materializarse en |las denominadas cuentas
corrientes: el cliente cede al banco unas determinadas cantidades para que éste las
guarde, pudiendo disponer de ellas en cualguier momento. Tiempo atras, hasta
adquirir caracter histérico, este tipo de depositos no estaban remunerados, pero la
creciente competencia entre bancos ha hecho que esta tendencia haya cambiado de

forma drastica en todos los paises occidentales.

En segundo lugar, los bancos ofrecen cuentas de ahorro, que también son depdsitos
a la vista, es decir, que se puede disponer de ellos en cualquier momento. Los
depositos y reintegros se realizan y quedan registrados a través de una cartilla de
ahorro, que tiene caracter de documento financiero. La disponibilidad de este tipo de

depositos es menor que la de las cuentas corrientes puesto que obligan a recurrir a la

14

e

Eﬁfm
O

o

=
o
=

(o)
=
ok
=Ty
[ H
ap

A

i

e

™ g

N,



LEDNEN,
e

@

n
S

- Z ; 5 T I,
entidad bancaria para disponer de los fondos, mientras que las cuentas corrientes
i

permiten la disposicion de fondos mediante la utilizacion de cheques y tarjetas dé

créedito.

En tercer lugar hay que mencionar las denominadas cuentas a plazo fijo, en las
gue no existe una libre disposicion de fondos, sino que estos se recuperan a la fecha
de vencimiento aungue, en la practica, se puede disponer de estos fondos antes de
la fecha prefijada, pero con una penalizacion (la remuneracion del fondo es menor

que en el caso de esperar a la fecha de vencimiento).

En cuarto lugar, existen los denominados certificados de depdsito, instrumentos
financieros muy parecidos a los depositos o cuentas a plazo fijo; la principal
diferencia viene dada por como se documentan. Los certificados se realizan a través
de un documento escrito intercambiable, es decir, cuya propiedad se puede transferir.
Por ultimo, dentro de los distintos tipos de depodsitos, los depositos de ahorro
vinculado son cuentas remuneradas relacionadas con operaciones bancarias de
activo (es el caso de una cuenta vivienda: las cantidades depositadas deben
utilizarse para un fin concreto, por ejemplo como es el caso de la adquisicién de

vivienda.

Los bancos, con estos fondos depositados, conceden préstamos y créditos a otros
clientes, cobrando a cambio de estas operaciones (denominadas de activo) otros
tipos de interés. Estos préstamos pueden ser personales, hipotecarios o comerciales.
La diferencia entre los intereses cobrados y los intereses pagados constituye la

principal fuénte de ingresos de los bancos.
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1.5 Instituciones del sistema bancario a}%; ETW#

La Ley Monetaria estipula lo siguiente

La ley monetaria puede constituirse en el instrumento mas importante en este

aspecto.

“a) El cobro de intereses es el pago de los deudores o cuentahabientes por un

D)

d)

interes a un préstamo.

Recibir dinero de ahorradores. Como sabemos la mayor parte del dinero de los

bancos viene por los depositos de los ahorradores.

El encaje legal es un deposito que los bancos tenian la obligacion de entregar al
banco central para que éste pudiera asegurar la existencia de fondos en efectivo
a los bancos comerciantes, de tal manera que estos Ultimos pudieran enfrentar,
cuando se necesitara, el retiro de grandes volimenes de efectivo por parte de

los cuentahabientes.

El coeficiente de liquidez del banco viene dado por el porcentaje de activos
liquidos sobre pasivos; para un banco, éste estara determinado por la
proporcion de activos en efectivo sobre el total de activos, y a veces esta sujeto
a la regulacion gubernamental. grado de disponibilidad con la que los diferentes
activos pueden convertirse en dinero (el medio de pago mas liquido de todos los

existenies).

16
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econdmica- y es lo gque un gobierno ejerce sobre el control de la*cigagion de

creditos y de dinero por el sistema bancario, a través de su sistema de finanzas",

De acuerdo a lo anterior, es evidente de gque la funcion de los Bancos en el sistema
economico del pais es muy importante, se puede decir, que los servicios que éstos

prestan coadyuvan al desarrollo de las personas en un pais determinado.

Aparte de ello, se tiene que tomar en consideracion que los servicios claramente se
establecen mediante contrataciones en este caso de adhesion, y que el fin del Estado
debiera ser equiparar de alguna manera |la desigualdad material o econdmica que
existe entre los propietarios de los bancos y los clientes, especialmente, cuando debe
regular en las leyes especificas, los servicios como los tipos de interés v los cobros
gue realizan por los servicios que prestan, porque es agui en donde se observa

mayores complicaciones para |os clientes.
1.6 Objetivos del sistema bancario

Las operaciones pasivas y activas guardan una estrecha relacion en las leyes
financieras, debido a que dichas relaciones forman el vinculo del ahorro y la inversién
como pilares del sistema financiero nacional. En base a lo anterior, no a través del
derecho penal, se deben sancionar conductas ilicitas relacionadas a este sector, sino
que deben existir politicas financieras y bancarias por parte del Estado a través de

las instituciones correspondientes.

Los principales objetivos del sistema bancario son:
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c) Prestarse como fondo de apoyo a la economia de un pais. :w_ i

d) Poner en circulacion los signos monetarios.

e) Poner fijas las tasas de interés de las instituciones bancarias de acuerdo a sus

necesidades”.

Como se senald anteriormente los objetivos de los bancos tienen relacién légica con
la situacion de los servicios que prestan, sin embargo, debiera estar enfocado a la
proteccion en todo caso de los clientes, pues son ellos los wusuarios de estos
servicios, los que se ven afectados por los malos manejos de fondos que estos

bancos realizan.

1.7 Analisis de legislacion comparada

La banca en Latinoameérica: al haber hecho un breve estudio respecto alo que
sucede con los bancos en los paises, especialmente los Latinoamericanos, que para
el caso de Guatemala, tienen similares caracteristicas, se ha podido establecer que
todos, sin excepcion poseen su propio banco central, pero lo mas relevante en
cuanto al sistema bancario de Latinoamérica son los bancos supranacionales, que
los distintos paises han creado con el fin de ayudarse entre si para defenderse de |a

gran banca internacional.
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creado en 1961. Este tiene su sede en Tegucigalpa, Honduras, y que rntegréa{@osta

it

Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua, paises constituyentes del
Mercado Comun Centroamericano: concede créditos 3 largo plazo con bajos tipos de
interés para financiar proyectos que favorezcan |a integracion econdmica de los
paises miembros) y el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), creado en 1957 por
Estados Unidos y la mayoria de los paises latinoamericanos, con sede en
Washington. De este banco surgio el Instituto para |a Integracion de América Latina,

asi como la Corporacion Interamericana de Inversiones.

Ahora bien, respecto a la banca internacional, es evidente que el crecimiento del
comercio internacional, durante las pasadas decadas, ha evolucionado de la mano
del crecimiento de una banca multinacional Tradicionalmente, los bancos han
financiado el comercio internacional, pero en los Ultimos afos lo destacable es la
creacion de filiales y sucursales con localizacion fisica en otros paises, asi como el
crecimiento de los préstamos y prestamistas a escala internacional. Por ejemplo, de
los ocho bancos estadounidenses que tenian oficinas en otros paises en 1960, se
Pasa en 1987, a 153 bancos estadounidenses con un total de 902 filiales en el
extranjero. De la misma manera, en 1973 habia menos de 90 bancos extranjeros en
Estados Unidos, mientras en 1987, 266 bancos extranjeros se repartian 664 oficinas
en Estados Unidos. La mayoria eran bancos industriales o de negocios, pero algunos

se han lanzado al mercado de la banca comercial.
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“El crecimiento del mercado de eurobonos ha obligado a los principales bancos
mundiales a abrir sucursales en todo el mundo. El sistema bancaric mundial
desempeno un papel crucial a la hora de reutilizar los denominados “petroddlares’
provenientes de los superavits de los paises exportadores de petrdleo y de los
deficits de los paises importadores. Esta actividad, que ayudo a realizar acuerdos
financieros Internacionales, se ha revelado como confraproducente, porgue los
paises que acudieron a esta financiacion tienen graves problemas para devolver
estos prestamos, llegando a lo que se ha denominado el problema de la deuda

externa.”®

Conforme lo anterior, es de suponer gque este crecimiento aborda también blogueo
econdmico importante como la union europea, siendo importante o significativo la

unificacion de su moneda.

Temas como la inflacion, la devaluacion de la moneda, tiene afectacion directa en la
funcién que realizan los bancos, y esto necesariamente conduce a analizar la politica

monetaria que debe mantener al Banco de Guatemala.
1.8 Caracteristicas de la banca en vias de desarrollo;

El sistema econdmico nacional de cada pais, en vias de desarrollo, determina la

naturaleza de su sistema bancario. En los paises capitalistas prevalece un sistema

¥ Derecho bancario, Arturo Martinez Gélvez, pig. 98



nacionalizado todos los bancos. Otros paises han tomado como modelo el sﬁteﬁﬁ&u--'

europeo; por ejemplo, en Perld, o en Kenya, coexisten bancos publicos y
privados. Los bancos de los paises en vias de desarrollo son muy parecidos a los de
los paises industrializados. Los bancos comerciales aceptan y transfieren depositos y

conceden préstamos, sobre todo a corto plazo. Otros intermediarios financieros, por

lo general bancos publicos para el desarrollo econdmico, conceden préstamos a
largo plazo; se suele utilizar a los bancos para financiar los gastos publicos. El
sistema bancario tambien puede desempenar un importante papel para financiar las

exportaciones.
Las funciones del banco central generalmente en todos los paises son las siguientes:

a) La principal institucion financiera en una economia de mercado es el banco
central. Los bancos centrales suelen depender y ser propiedad de los estados,

pero incluso en los paises en que dependen de bancos privados.

b) La mayoria de los bancos centrales asumen las siguientes funciones: actuan
como banco del Estado, banco de bancos, reguladores del sistema monetario
tanto en lo que concierne a |los objetivos de politica econdmica interna como
externa, y son bancos emisores. Como banco del Estado, el banco central cobra
y paga los ingresos y gastos del gobierno, gestiona y amortiza la deuda publica,
asesora al gobierno sobre sus actividades financieras y efectua préstamos al

gobierno.

21
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éstos, actia como institucion crediticia en Ultima instancia y proporciona

servicios tecnicos y de asesoria.

d} El banco central de cada pais, lleva a cabo la politica monetaria tanto nacional
como exterior y, en muchos paises, es el banco central el que disefia esta
politica, de forma independiente del gobierno, sirviéndose de toda una gama de
controles directos e indirectos sobre las instituciones financieras. Las monedas y
los billetes que circulan como moneda nacional suelen representar los pasivos

del banco central.

e) Hay gran controversia en torno a la capacidad del banco central para controlar la
oferta monetaria a través de ésta, el ritmo de crecimiento de la economia.
Algunos economistas piensan que el control monetario puede ser muy Util a
corto plazo y debe utilizarse para afectar al nivel de actividad econémica. No
obstante, otros afirman que la politica monetaria discrecional no debe utilizarse
porque, a largo plazo, los bancos centrales son incapaces de controlar la
economia. Otros economistas piensan que el impacto a corto plazo del control
monetario no es tan poderoso, pero que las autoridades monetarias pueden
lograr reducir los excesos de inflacién y aminorar los efectos de las depresiones
economicas. Una nueva escuela de economistas sostiene que la politica
monetaria no puede utilizarse de manera sistematica para afectar al nivel de

actividad economica. Si hay consenso respecto a la creencia de que la accion
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=3



del banco central es incapaz de resolver determinados problemas proveniérites - ——
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de la oferta, como podria ser el caso de una escasez de combustible. ":‘ 5. 5 =
Como se dijo anteriormente, esto no requiere mayor énfasis en el analisis por
cuanto, la colectividad conoce los servicios que prestan los bancos del sistema y
las circunstancias en que se ven sometidos los clientes ante los tipos de interés
de los distintos servicios, y en general, la situacién macro y micro econdmica
enfocada desde el punto de vista de los servicios y |a proteccion que al respecto
deber brindar el Estado, a través de una adecuada regulacion, como por
ejemplo, lo relativo al encaje bancario y la prevision acerca de posibles quiebras
de los bancos, que los clientes ignoran y que vienen a darse cuenta a raiz de
que se publica en los medios de comunicacion dichos extremos, circunstancias

que propician a determinar que han sido afectados en sus derechos.
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2.1 Antecedentes: los antecedentes nacionales, se ha circunscrito a la expéaigi'én de
motivos que se senala en la propuesta de ley, que indican que recientemente se han
esparcido rumores infundados respecto a la solidez y estabilidad financiera de algunos
bancos nacionales, lo cual ha provocado consecuencias negativas para dichas
instituciones y para el ahorro nacional en general, toda vez que ante la incertidumbre
creada por los comentarios negativos, un numero importante de depositantes e
inversionistas han optado por retirar sus recursos de los bancos, gue han sido objeto

de esta clase de acciones dolosas.

No obstante, las autoridades de la Junta Monetaria y de la Superintendencia de
Bancos, asi como los propios administradores y accionistas de las entidades
afectadas, han salido al paso de dichos rumores a efecto de desmentirlos con base en
la informacion financiera que se dispone de las mismas, asi como de la calidad de su
gestion y supervision, lo cual no ha sido suficiente para detener los mencionados
rumores, creando con ello un ambiente de desconfianza en los usuarios del sistema
bancario, que provoca o puede provocar corridas de depdsitos que si pueden poner en

peligro la estabilidad de |as instituciones y del sistema financiero.

Por lo anterior, debe tenerse en cuenta las obligaciones fundamentales de rango
constitucional que tiene el Estado de proteger la formacion de capital, el ahorro v la
inversion, asi como crear las condiciones adecuadas para promover la inversién de

capitales nacionales y extranjeros.
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Por aparte, también, se ha tenido conocimiento a nivel internacional, lo que respecta a- i
ﬁ: L oy ER

esta clase de delitos gue atentan contra la salud de la economia mdgiomal, <7
"ll.hd".- I

especialmente lo sucedido en Estados Unidos que en resumen, se describe dg 3

manera siguiente:

En febrero de 2007 el Wall Street Journal "advertia sobre el peligro de las hipotecas
subprime, asi como el problema generado por los impagos de otros productos
hipotecarios. En mayo, los fondos basados en hipotecas subprime comienzan a ser
severamente criticados por los analistas, y los principales inversores (como Lehman
Brothers Holdings Inc.) comienzan a huir de las hipotecas, tanto de las de alto riesgo
como de las de bajo riesgo, negandose a dar mas dinero a las principales entidades
hipotecarias, las cuales comienzan a acusar falta de liquidez en contratos hipotecarios
previamente comprometidos., Freddie Mac anuncia nuevas reglas para comprar
créditos subprime en el mercado secundario. Mientras tanto, desde algunas instancias

de la Reserva Federal se advierten los primeros sintomas de la crisis”®,

Esto constituye un ejemplo de las represiones gque tienen los politicos y el control
acerca del desarrollo que tienen los bancos y de la responsabilidad del Estado ante

ellos.

“La percepcion de crisis aumentaba a medida que entidades de gran prestigio o
volumen de negocio comenzaban a dar sefales de desgaste financiero. En marzo de

2007 la bolsa de Nueva York refira de sus indices ala hipotecaria New Century por

[+ g [ i i § o] - '
* Crisis hipotecaria, consulta internet www, goesjuridica.com. hibm, dia: 12-10-08
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insolvencia y presunto delito contable. En el mes de abril el Fondo Mot atarm,,.-
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Internacional alerta sobre la reduccion del mercado de las hipotecas prime en fa.ygr de

las subprime. La institucion internacional, en un informe publicado ese mes, caFcu‘Ia
que en enero de 2007 existian en Estados Unidos 4,2 billones de euros en bonos
ligados a las hipotecas de alto riesgo, de los cuales 624.000 millones de euros

pertenecian a mediados de 2006 a inversores no estadounidenses”,

“En junio se conoce que varios fondos flexibles (hedge fund), que invertian en deuda
titularizada, de una importante gestora de fondos, Bear Stearns, entran en quiebra, En
el mes de julio, segun la Reserva Federal, las pérdidas generadas por las hipotecas

subprime se situaban ya entre los 50.000 y los 100.000 millones de dolares”.

Durante el mes de agosto de 2007, tuvo lugar la transmision del problema a los
mercados financieros. A continuacién, se ofrece la secuencia cronoldgica de los

principales hechos ocurridos durante ese mes.

Del uno al ocho de agosto: a principios de agosto Bear Stearns vuelve a cerrar un
fondo de inversiones. La compania Blackstone anuncia su quiebra el dos de agosto y
la American Home Mortgage, el décimo banco hipotecario de los Estados Unidos,
anuncia el despido de todo su personal el dia cuatro y la quiebra el dia seis. Para
entonces ya se sabe que la crisis financiera ha llegado a Europa de mano del banco
aleman IKB, expuesto a inversiones en hipotecas subprime, que ha sido rescatado por
una entidad financiera publica para evitar la bancarrota. Ese mismo dia el National City

Home Equity se declara en quiebra,
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bancos europeos, el BNP Paribas, suspende tres fondos, ya que |a falta de liquidez no

permite establecer una valoracion justa de |los activos subyacentes y asi calcular un
valor liquidativo. Los bancos centrales de Estados Unidos responden con inyecciones
masivas de liquidez, para calmar las tensiones del mercado interbancario derivadas de
la crisis. El principal banco aleman, Deutsche Bank, sufre tambien pérdidas

sustanciales en uno de sus fondos vinculados a la financiacion inmobiliaria.

El viernes diez, el presidente de los Estados Unidos, George W. Bush pide calma ante
la escalada de la crisis y asegura que hay liquidez en el mercado. El Banco central
europeo, advierte que comienza “una crisis financiera en varias etapas por pinchazo

del capital riesgo y las hipotecas ‘subprime”.

Pese a todo, al final del dia diez, se conoce la bancarrota de otra entidad, en este caso
el Home Banc. Todas las bolsas del mundo registran importantes pérdidas de
capitalizacion al terminar la semana. El ministro de economia espariol, Pedro Solbes,
descarta el dia doce, que la crisis de las hipotecas de EEUU vaya a incidir en Espania.
A finales de agosto: ante lo que interpretan como una falta de liquidez del sistema, los
principales bancos centrales inician una serie de inyecciones (en concepto de ajuste
fino, o fine tuning) de varios cientos de millones de euros en diferentes divisas. Las
inyecciones de liquidez, coordinadas entre la FED, el Banco Central Europeo, el Banco
Central de Canada y el Banco Central de Japén, contindan el trece al quince de

agosto.
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El trece de agosto: las bolsas se mantienen con ligeras ganancias, para vcnlwlarg,:‘aﬁcag Ak "J:"_:-',_;{
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ligeramente el 14 de agosto, especialmente por las cotizaciones bancarias. Eséfmasé &
conoce que la exposicion a creditos de alto riesgo orientados al consumo del E!ar;-c':'::"'aew
Santander tiene un valor de 2200 millones de euros, exposicién que se considera baja,
pese a que el dia anterior se habia asegurado que la banca espafola se encontraba a
resguardo de la crisis. Tambien ese dia se tiene noticia de que uno de los mayores
bancos del mundo, el Citigroup, presenta una exposicion a créditos inseguros de entre
2.000 y 3.000 millones de dolares. El dia quince de agosto las mayoria de las bolsas

continuan su caida pese a las nuevas llamadas a la calma del dia anterior, esta vez de

Jean-Claude Trichet.

El dieciséis de agosto se hace publico que la Banca March congela un fondo de
inversion (el Parvest Dynamic ABS), afectado colateralmente por la exposicion de
riesgo de BNP Paribas. Asi mismo, la entidad hipotecaria australiana Rams Home
Loans cae en su cotizacion mas del 50%, y el primer banco hipotecario
norteamericano, Countrywide, sufre pérdidas en sus cotizaciones ante rumores, no
confirmados, de bancarrota. También circulan rumores del inminente colapso de un

gran hedge fund, recordando lo ocurrido en 1998.

En el mes de agosto a pesar de repetidas inyecciones diarias de diferentes divisas el
mercado de valores no mejora. Tras una contundente caida de la bolsa japonesa, y
cuando las bolsas europeas se tambaleaban nuevamente, la FED recorta en 0.5
puntos el tipo de interés interbancario, pero manteniendo el tipo federal (es decir,

rebaja el precio del dinero a los bancos, pero no a los consumidores particulares), lo
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presidente de la Reserva Federal, afirma que las condiciones de los: 'mﬂréadcr
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financieros se han deteriorado, lo gue se evidencia en el hecho de que la hIpUtECaﬂEI
Countrywide deba acudir a financiacion de emergencia por valor de 11.500 millones de
délares, todo ello en un clima de preocupacién ante su posible situacion financiera al
tiempo que se conocen las millonarias pérdidas de un fondo de pensiones britanico,

por valor de 27.000 millones de libras.

De alguna manera la institucion de |a banca internacional afecta a los demas Estados

incluyendo Guatemala, como se puede denotar arriba.

La dltima semana de agosto, tras la rebaja de tipos primarios de la FED las bolsas
comienzan a recuperarse, y en el caso de las asiaticas de manera espectacular, si
bien algunos analistas, como el diario The Economist, lo consideran un compéas de
espera. Ese mismo dia se conoce que el banco regional publico germano Sachsen LB,
ha necesitado ser rescatado por un grupo de cajas de ahorro por valor de 17.300
millones de euros, dada su peligrosa relacion con las hipotecas subprime. Durante los
dias anteriores muchos analistas y actores financieros presionan para evitar una
nueva subida de tipos tanto en Europa como en Estados Unidos, e incluso el gobierno
jJapones se dirigié a su Banco Central para evitar una nueva subida, dado el deterioro
de los mercados financieros. Otros analistas, en este caso el Bundesbank, aprecian

gue no se dan las condiciones para evitar una nueva alza de tipos.

El veintidos de agosto, asi como el veintitrés contindan las inyecciones de liguidez de

distintos bancos centrales, que no se habian dejado de producir en todos los dias
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estabilidad financiera internacional. El dia veintitrés se hace publica la quiebra de una'
de las entidades hipotecarias mas importantes de Estados Unidos, la First Magnus
Financial: en total, ya son 90 entidades las afectadas por la crisis en ese pais. Por su

parte, el FMI| destaca que la crisis financiera dafiara el crecimiento mundial.

El veinticuatro de agosto, continlda la inquietud por la marcha de la crisis. Los bancos
centrales siguen inyectando liquidez en el mercado, y ese mismo dia se conocen los
primeros datos de la exposicidn a hipotecas subprime en China: sus dos bancos
principales (Commercial Bank of China (ICBC) y Bank of China) tienen 8.000 millones

de euros en inversion hipotecaria subprime.

Septiembre de 2007: si bien las bolsas se mantuvieron relativamente estables,
durante la ultima semana de agosto, los datos econdmicos estadounidenses provocan
un nuevo desplome mundial bursétil el cinco de septiembre. El BCE anuncia nuevas
inyecciones de liquidez, que se suman a las de la FED. El dia seis de septiembre, y
pese a las intenciones declaradas con anterioridad, el BCE decide no subir los tipos de
interés manteniéndolos en el 4% (lo que se considera un aplazamiento de la subida),
al observar una gran incertidumbre y volatilidad en el mercado financiero. Como
consecuencia de la medida, el euribor interbancario se estabiliza, lo que no impide que

las bolsas continlen cayendo.

El once de septiembre, se conoce que la compariia britanica Victoria Mortgages, con

‘una cartera de creditos valorada en 440 millones de euros, se declara insolvente. Ese
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de septiembre el Banco de Inglaterra debe acudir al rescate del Northern Rock, guinto

banco hipotecario del pais, y en cuyas oficinas comienzan a crearse colas de clientes

para retirar sus depositos. Esta entidad continuara teniendo problemas durante los

dias siguientes, sufriendo fuertes caidas en bolsa.

Nuevamente el diecisiete de septiembre, hay un desplome bursatil, al mismo tiempo
que, tras ciertos rumores, el Banco de Espana desmiente que ningun banco espariol
haya solicitado financiacion de urgencia. El dieciocho de septiembre la FED baja el
tipo de interes un 0,5% (una bajada inusual), provocando espectaculares subidas en
las bolsas, unidas a revalorizaciones historicas del euro frente al doélar mientras

continuaban |as inyecciones de liguidez.

El veintinueve de septiembre, se conoce la quiebra de un banco estadounidense
pionero en Internet Netbank, que es absorbido por ING, entidad que no garantizara la
totalidad de los depositos. Octubre de 2007: el sistema bancario sigue dando sintomas
de deterioro. El uno de octubre de 2007, el banco suizo UBS anuncia pérdidas por
valor de 482 millones de euros por causa de |a tormenta hipotecaria, y el Citigroup, el
mayor grupo financiero del mundo, anuncia una reduccion trimestral del 60% en sus
beneficios tras declarar unas pérdidas de 6.000 millones de ddlares. El cinco de
octubre, la mayor correduria del mundo, Merrill Lynch, anuncia pérdidas por valor de
4.500 millones de dolares. Los dias posteriores hubo una fuerte elevacion bursatil, al

mismo tiempo que una de las mayores inyecciones del BCE desde el mes anterior,
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El once de octubre, varios diarios econémicos informaban que la relacién entre !
entidades financieras espafiolas y la crisis hipotecaria de Estados Unidos eran
mayores de lo que hasta el momento se intuia. Al mismo tiempo sefialaba al BBVA y a
otros bancos como Banco Sabadell y Banco Popular de haber invertido en fondos
avalados por hipotecas subprime asi como la relacion de distintas inmobiliarias y
constructoras espafolas con el tocado y daflado mercado de la construccion en
Estados Unidos. Tambien se informd, que varios organismos financieros
internacionales senalaban a Espafia como uno de |os paises con mas posibilidades de

sufrir una crisis como la de Estados Unidos debido a la burbuja inmobiliaria, el

incremento de la morosidad, el aumento de hipotecas de alto riesgo y el incremento de

los tipos de interés.

El presidente del banco de inversiones estadounidense Merrill Lynch, Stan O'Neal,
renuncia a su cargo el treinta de octubre de 2007. La renuncia de O'Neal, se produjo
despues de que la compariia se viera obligada a reconocer que su nivel de deudas
incobrables alcanzaba los 7.900 millones de dolares. Merrill Lynch, fue una de las
primeras compariias en reagrupar ese tipo de deuda en garantias negociables. El valor
de estas garantias cayd en picado, ya que |a falta de liquidez de hipotecas batid el

pasado ano un nuevo récord debido a las elevadas tasas de interés.

Noviembre y diciembre de 2007: el presidente de la mayor empresa de servicios
financieros del mundo, Citigroup, Charles Prince, renuncia a su cargo el cuatro de
noviembre. Prince fue luego sustituido por Vikram Pandit. La posicion de Prince se vio

debilitada despueés de gue la institucion que presidia anunciara una caida del 57% en

W
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sus beneficios trimestrales. En el mes de diciembre, la crisis de liguidez y'u:‘e'f':-
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desconfianza interbancaria hacen tomar medidas a los principales bancos centrales de -
manera coordinada, con objeto de respaldar el dolar estadounidense. La FED baja ese
misma mes el tipo de interés un 0,25% y el BCE los mantiene. Debido a las dificultades
para solucionar la crisis del banco britanico Northern Rack el gobierno britanico decide
nacionalizarlo. La crisis de liquidez continua hasta final de afo, provocando maximos
en el euribor interbancario, que se aleja de los tipos oficiales contenidos por el BCE
mientras la prensa britanica (que en ocasiones ha sido acusada de publicar noticias
poco neutrales sobre la economia espanola pone en duda |la solvencia del sistema

bancario espanol.

2.2 Los bienes juridicos colectivos y su proteccion

La criminalizacion de |os llamados delitos econdmicos, como la criminalizacion de
cualquier otra conducta, busca proteger un determinado bien juridico, por cuanto
dentro de un Estado democratico de derecho, |a decision de etiquetar una conducta
como delito sdlo puede responder a la necesidad de proteger penalmente intereses
sociales de la mayor importancia, los mismos que se hallan reconocidos

constitucionalmente y cuya trascendencia hace necesaria la intervencion penal.

En el mismo sentido, se debe tener en cuenta que mas que cualquier ofra cosa, lo que
justifica el consenso social que legitima al Estado y a su poder punitivo es que su
intervencion se produzca por la necesidad de proteccion de intereses fundamentales
de distinto caracter orientados hacia el individuo y que posibilita a éste |a participacion

en un determinado sistema social. Estos intereses se denominan bienes juridicos.
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dos temas que son importantes abordar, por lo menos de manera referencial |} Ia
relacion de los bienes juridicos colectivos con los bienes juridicos individuales, v ii) la
factibilidad de proteccion de los bienes juridicos colectivos. Con relacion al primer
tema, la discusion se centra en determinar la autonomia o no de los bienes juridicos
colectivos respecto a los bienes juridicos individuales. Quienes afirman gue los bienes
juridicos colectivos constituyen una categoria autonoma del derecho penal, sustentan
su posicion en el surgimiento de nuevas necesidades sociales, relacionadas con el
avance tecnologico y cientifico que afecta a todo el conglomerado social o gran parte
del mismo, excediendo |as necesidades individuales de cada uno de sus componentes,

lo que obliga al Estado, en tanto y en cuanto la funcion social que cumple, a intervenir

activamente para atender dichas necesidades .

Asi mismo ofro de los argumentos que sustentan la autonomia de los bienes juridicos
colectivos, parte de |la idea de un derecho penal preventivo, en donde dichos bienes
juridicos constituyen un mecanismo de proteccion adelantada de los bienes juridicos
individuales, a través de la creacion de delitos de lesién o peligro concreto, debiendo
precisarse gue dicho adelantamiento "se fundamenta, en el ambito del merecimiento
de pena, por la mayor dafiosidad social de sus afecciones (a los bienes juridicos

macrosociales) frente a las de orden micro social”™®.

" Martinez Galvez. Arturo, Ob. Cit. pag. 65
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Se ha querido establecer un derecho penal preventivo a través de los denominados®
delitos de lesidn o peligro, sin embargo los asuntos financieros, econémicos, bancarios
pueden resolverse con medidas administrativas de prevencion, pues el derecho penal
constituye la Ultima sancion.

La posicion contraria niega la autonomia funcional de los bienes juridicos colectivos, vy
por el contrario sostienen su dependencia proteccionista frente a los bienes juridicos
individuales; es decir, que la proteccion de bienes juridicos macrosociales como el
medio ambiente, el orden econdmico, etc., sélo tiene su razon de ser en tanto y cuanto
se busque proteger a los bienes juridicos individuales, que se encuentran detras de
aquellos. Entre las criticas que este sector de la doctrina aduce contra la autonomia
funcional de los bienes juridicos colectivos, se halla el cuestionamiento al uso de
formulas de peligro abstracto que implica una extensién excesiva del marco de
proteccion de las normas penales.

Finalmente, frente a esta discusion, se cree que lo importante es que no se debe
perder de vista gue el derecho, en tanto creacion humana, tiene por finalidad el
proteger al ser humano en sus diferentes manifestaciones, ya sean estas individuales
o colectivas. En ese entendido, cuando se sostiene que el titular de los bienes juridicos
macrosociales, es la colectividad en su totalidad o parte de ella, con ello no se debe
entender que la colectividad es un sujeto de derecho (centro de imputacion de
derechos y deberes) de distinta naturaleza al ser humano a criterio personal, debe
entenderse que el titular es la colectividad o sociedad (o parte de ella), entendida ésta
como la representacion de un conjunto de seres humanos en su faceta social; ahora

bien, tal afirmacion en modo alguno implica la subordinacidn de los bienes juridicos

M



: : B e o
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juridicamente protegidos responden a diferentes facetas y necesidades “delsser -

humano. En este orden de ideas, cada una de estas modalidades brindan una
particular manera de proteger a las personas, siendo asi, la relacion existente entre
ambos tipos de bienes juridicos no es la de subordinacion sino de la
complementariedad. En tal sentido, pretender que en un bien juridico colectivo lo que
debe protegerse finalmente es el bien juridico individual que esta detras de él, conlleva
a limitar la efectividad del derecho penal a un ambito sancionador y no preventivo, por
cuanto, tal como se ha senalado, una de las caracteristicas esenciales de |la proteccion
de bienes juridicos colectivos, es el de posibilitar anticipadamente la proteccion de
bienes juridicos individuales, ya que, de otra manera el derecho penal solo podria
intervenir en tanto y en cuanto se haya producido una lesién efectiva en un bien

juridico individual, aun el peligro de afectacién de dicho bien juridico.

2.3 El bien juridico tutelado en los delitos financieros

En general, en |los delitos economicos, el bien juridico colectivo tutelado de naturaleza
mediata es el orden economico, orden que ha sido disefiado por la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala y sobre el cual se ha sefialado que gira en torno
a la regulacion de las relaciones economicas a través del mercado, reservandose al
Estado un nivel de contralor del ejercicio de las libertades econdmicas a fin de evitar
las disfunciones del mercado (p.e. abusos de posicion de dominio, etc.) y asi mismo le
otorga una capacidad de intervencion directa, a fin de satisfacer |las necesidades de

aquellos sectores que no han podido lograrlo a través del mercado (caracter social del
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régimen economico adoptado por nuestra Constitucion). En ese sentido Tiedemann’
sefala que el objeto de proteccion en los delitos econdmicos es “el orden de la
economia instituido y dirigido por el Estado, es decir, la economia nacional en su
totalidad y en sus diferentes sectores” .

Ante la imposibilidad y falta de capacidad del Estado respecto a los problemas
financieros y bancarios, necesariamente deben sufrir figuras delictivas en este ambito.

Del mismo modo Martos Nunez refiere; "en resumen, el interés estatal en la integridad
y mantenimiento del orden economico constituye el bien juridico protegido
técnicamente por el Derecho penal economico”. Sin embargo, este bien juridico por su
caracter inmaterial y difuso, se constituye en el bien juridico mediato de
proteccion por el derecho penal economico, por lo que para efectivizar su proteccion
es importante distinguir y ubicar los objetos de proteccion con funcién representativa,
aquellos que al ser lesionados ponen de manifiesto la puesta concreta en peligro del
ordenamiento economico. “Es por eso que en la dogmatica penal actual a cada grupo
de delitos economicos se le suele asignar un bien juridico determinado, que es
afectado de manera directa por la conducta delictiva. Estos bienes juridicos vendrian a
ser (...) cada uno de los instrumentos del ordenamiento econdmico moderno: |a
libertad de competencia, el sistema crediticio, el sistema de inversion de capitales, el
sistema de otorgamiento de subvenciones, etc.”. De esta manera queda claro que en

el ambito del derecho penal econémico, el bien juridico tutelado de naturaleza mediata

es el propio ordenamiento economico, y los bienes juridicos inmediatos u objetos de

11 Gilves Sinchez. Manual. delito financiero. pag. 12
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No cabe duda, que el momento de una armonia en el sistema economico financiero y
bancario es uno de |os fines de las politicas publica como ente regulador, sin embargo,
deben existir ilicitos que por la gravedad de éstos y una afectacion significativa de

bienes juridicos tutelados merecen se tipifiguen como delitos.

2.4 El sistema crediticio como bien juridico tutelado

A fin de determinar el contenido de este bien juridico es menester tener en cuenta dos
aspectos basicos: i) las funciones que cumplen los bancos (guede claro que si bien es
cierto que las instituciones bancarias no son las unicas gue conforman el sistema
financiero, sin embargo si resultan ser las mas importantes por su nivel de operaciones
y de los fondos que manejan), y ii) el tipo de operaciones que dichas instituciones
realizan.

Respecto al primer punto se aprecia gue “a lo largo del proceso histdrico se han ido
cimentando las tres funciones principales de la banca: a) La intermediacion financiera
entre ahorradores y prestatarios. b) La produccién de un conjunto complejo de
servicios entre los que se destacan los servicios de cobros y pagos. En esta funcion
tambien se incluye la asesoria econdmica de la banca a sus clientes, sean empresas o
particulares. c) Derivadamente, la banca aparece como catalizadora de la politica

monetaria del pais, ya gue el banco emisor, a través del sistema de coeficientes,

'* Martinez Galvez, Arturo, Ob, Cit, pig, 14
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Estos ilicitos en este ambito se suscitan fundamentalmente por el hecho de

incrementarse las actividades de los bangueros.

2.5 Descripcidn tipica del delito de panico financiero

Tipo Penal: dentro de los llamados delitos economicos, el Codigo Penal ha incluido en
el Articulo 342 B la figura del panico financiero, cuyo enunciado sefiala: "Comete delito
de panico financiero quien divulgue al publico o reproduzca por cualgquier medio o
sistema de comunicacion, informacion falsa o inexistente que afecte negativamente la
confianza de los clientes, usuarios, depositantes o inversionistas de una institucion
sujeta a la vigilancia e inspeccion de |la Superintendencia de Bancos. Se entendera
gue se afecta negativamente la confianza de los clientes, usuarios, depositantes o
inversionistas de una instituciéon cuando como consecuencia de |os referidos actos, la
misma sea objeto de retiro masive de depositos o inversiones. El responsable de la
comision de este delito sera sancionado con prision de cinco a diez arios
inconmutables, lo cual excluye la aplicacion de cualesguiera de las medidas
sustitutivas contempladas en el Cddigo Procesal Penal y con una multa de cien mil a
ochocientos mil quetzales. Las sanciones a que se refiere el parrafo anterior, seran
aumentadas en una tercera parte cuando el responsable del delito sea accionista,
administrador, funcionario o empleado de una institucion sujeta a la vigilancia e
inspeccion de la Superintendencia de Bancos®. El marco hipotético de este delito es

extensivo.
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incrementarse |las actividades de los bangueros.
Dicha descripcion tipica me permite apreciar la existencia de los siguientes elementos:
a) Bien Juridico Tutelado. Como ya se ha indicado los delitos financieros, y entre
ellos el delito bajo comento, tienen como bien juridico mediato, objeto de proteccion, al
orden econdmico disenado constitucionalmente, y como objetoc de proteccion con
funcion representativa al sistema crediticio, cuyo contenido se ha precisado

anteriormente.

p) Sujeto activo. Por su formulacion el delito de panico financiero constituye un delito
comun, es decir que su autor no requiere de alguna cualificacién especial, por ende la

conducta prohibida puede ser cometida por cualquier persona.

c) Sujeto pasivo. Teniendo, tanto el orden econémico como el sistema crediticio, la
calidad de bienes juridicos colectivos, el sujeto pasivo — titular del bien juridico

tutelado, es pues la colectividad o sociedad.

En este punto es importante precisar que sujeto pasivo es el titular del bien juridico
penal atacado por el sujeto activo, en tal sentido la denominacion de sujeto pasivo no
necesariamente coincide con la del sujeto sobre el cual recae la accion tipica ni con la
figura del perjudicado, concepto amplio que abarca a todos aquellos que de alguna u
otra forma han soportado las consecuencias perjudiciales de |a comision del delito. En

este sentido cabe preguntarse ;cual es |a categoria en la gue se incluye a la entidad
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financiera que ha sido victima de |la accién tipica, es decir respecto a la g’i’m “&?&
propalado noticias falsas?. Definitivamente no constituye el sujeto pasivo mta’mbl‘}% &L
g2 ,. LW
sujeto sobre el que ha recaido la accion tipica, por cuanto ésta, es {:I-ec.zfrﬁ ﬁé puede
quedar como la propagacion de noticias falsas y su posterior creacion de alarma,
recae sobre |la sociedad, en consecuencia la entidad financiera en particular resuita

ser un perjudicado de la accion tipica, perjuicio que justamente se concreta con el

retiro masivo de depositos.

Ahora bien, esta calidad de perjudicado, en opinién personal, le permite a la entidad
financiera, a nivel procesal, poder ser considerada como agraviada, y como tal, de ser
€l caso, constituirse en parte o actor civil, condicion que le va a permitir perseguir en el

proceso penal su pretension indemnizatoria.

En este sentido, Oré Guardia sostiene “Entendemos por victima de manera general a
la persona o personas que resultan afectadas por la comision de un hecho punible. Sin
embargo, desde un punto de vista estrictamente procesal es posible distinguir dentro
de esta categoria tres conceptos: sujeto pasivo del delito, agraviado y el actor civil {...)

3

- 1 * e
el agraviado (...)" vendria a ser la persona o personas que sufren los perjuicios

ocasionados por el delito, no siempre el agraviado resulta siendo al mismo tiempo el
sujeto pasivo del delito, puesto gue el agravio puede recaer de manera indirecta en
:]1-1

otros sujetos (... En tercer lugar, tenemos el concepto de actor civil, constituido por

aquella persona que siendo sujeto pasivo del delito o agraviado se apersona al

" Martinez Gilvez. Arturo, Ob, Cit, pag. 17
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Solé Riera, citado por Cesar San Martin, sefiala: “Se define al actor civil m::n:ggﬁella
persona, que puede ser el agraviado o sujeto pasivo del delito, es decir, guien
directamente ha sufrido un dafio criminal y, en defecto de él, el perjudicado, esto es, &l
sujeto pasivo del dafio indemnizable o el titular del interes directa o indirectamente
lesionado por el delito que deduce expresamente en el proceso penal una pretension

"% Como corolario de todo

patrimonial que trae a causa de la comision de un delito
lo expuesto queda claro que la institucién financiera perjudicada por el
comportamiento criminal, si bien no tiene la calidad de titular del bien juridico
protegido, ello no le resta legitimidad para que en su condicion de victima de un dano
pueda perseguir su pretension indemnizatoria dentro del proceso penal, ya que
nuestro sistema por un criterio de economia pracesal establece que ante la comision
de un mismo hecho dafnoso, que en este caso se trataria de un ilicito penal, debe
acumularse a la pretension punitiva del Estado la pretension resarcitoria de las
victimas dentro del mismo proceso penal.

d) Comportamiento. La accién tipica esta constituida por la propagacion de noticias
falsas que generan un estado de alarma social, gque implica |la desconfianza en
determinadas instituciones de intermediacion financiera o en el sistema financiero en

su conjunto, ocasionando que |os depositantes efectuen retiros masivos de sus fondos

ahorrados, Este hecho trae como consecuencia directa dos efectos, el primero es que

" Martinez Gélvez. Arturo, Ob. Cit. pig. 17
l Muartiner Galver, Arturo, Ob. Cit. pag. 17
' Galver Sanchez. Los delitos financieros. pig. 63




la entidad financiera de la que se frate puede verse afectada en sus niveles de |iquid“
(hay que tomar en cuenta que las instituciones financieras invierten el dinero captado,
es decir no |lo tienen en sus bavedas, a lo cual habria que agregar el tema del encaje
bancario y el segundo es la reduccion de la capacidad de colocacion de la entidad
financiera, por cuanto a menor ahorro menor inversion.

Dentro de la descripcidn de la accidn tipica mencionada se puede identificar los
siguientes elementos:

A) Informacion falsa: debe entenderse como tal a cualquier comunicacion cuyo
contenido difiera de la realidad, debiendo precisarse que dicha informacién puede
estar referida a la situacion economica o societaria o de cualquier otra indole de una
determinada institucion de intermediacion financiera (por ejemplo que un banco,
debido a la péerdida patrimonial que ha experimentado va a ser intervenido por la
Superintendecia de Banca y Seguros, o que un determinado grupo econdmico va a
tomar el control y direccion de un banco desconociéndose la nueva politica crediticia
que se va a aplicar), pero dicha informacion también puede estar referida a la propia
situacion economica del pais (por ejemplo, sostener que el Estado va a privatizar la
Banca, o que se van a congelar los ahorros en moneda extranjera, etc.). Es decir que
si bien, el tipo penal bajo comento no ha determinado el contenido de las noticias
falsas, sin embargo, lo que interesa es que estas noticias, independientemente a su
contenido, sean idoneas para que una vez propaladas puedan causar alarma social y
subsecuentemente el retiro masivo de fondos,

B) Alarma en la poblacion: debe entenderse como tal a la situacion de incertidumbre y

desconfianza de la poblacion respecto a la solidez, ya sea de una determinada
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respecto al destino de los fondos que tienen depositado. Es importante tener en cuenta
gue, tal como ya se menciond, la actividad de la intermediacién financiera empieza
cuando los ahorristas deciden depositar sus excedentes patrimoniales en una
determinada institucion crediticia, la que sera escogida de acuerdo a diferentes
parametros como la seguridad o la solvencia que ésta demuestre, atributos, que iran
generando en el ahorrista la confianza necesaria para decidirse a depositar en ella sus
fondos. De todo ello se evidencia, que la confianza es por si uno de los vinculos mas
estrechos que unen al cliente con la entidad financiera, confianza que facilmente
puede verse deteriorada por una situacion de alarma social, como la prevista en el tipo
penal materia de andlisis, lo gue va a implicar que al no existir la confianza del
ahorrista, este va a proceder a retirar sus fondos. En este punto también resulta
importante tener en cuenta, que la actividad de intermediacion financiera en su
conjunto se sustenta en base a la confianza, por lo que la pérdida de la misma
respecto a una determinada institucion financiera, dependiendo de cada caso, puede
generar la pérdida de confianza en todo el sistema. De esta forma, en el caso mas
grave, la afectacion de una entidad crediticia por actos propios de panico financiero
puede producir un efecto dominé que ocasione iguales dafios a todo el sistema, lo cual
configura otra de las razones que justifica la necesidad de la intervencién del derecho
penal en la proteccion del sistema crediticio.

C) Retiros masivos de fondos: la situacion de alarma social y consecuente pérdida de
confianza en una determinada institucion financiera o en todo el sistema financiero

debe ocasionar el retiro masivo de los fondos depositados, debiendo entenderse como
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retiro masivo a un volumen de retiro significativo e inusual para la entidad financiera de.. ..

la que se trate o en general para el promedio del sistema. Es importante precisar que
la adjetivacion de masivo esta referida al volumen de operaciones de retiro de fondos
depositados y no al volumen del monto de los fondos materia de retiro, es decir que los
retiros deben ser efectuados por un nimero de clientes que resulta significativamente
superior al promedio de retiros de la entidad financiera de la que se trate o del sistema
financiero en general, y no al monto total de los fondos retirados, por cuanto puede
acontecer que un cliente importante retire en un solo acto una suma de dinero tan
significativa que supere el promedio de fondos retirados, pero ello no significa que se
haya producido un retiro masivo para efectos de la tipificacion del delito de panico
financiero. Sin embargo, es necesario que estos retiros masivos de fondos (varias
operaciones de retiro que implican debitos en las correspondientes cuentas de
depositos), ademas de ser inusuales deben ser, en su conjunto, significativos, ya que
caso contrario, no se ftrataria de una grave afectacion del bien juridico tutelado, y
permitir la aplicacion del sistema penal en este supuesto implicaria la trasgresion del
principio de minima intervencion.

En conclusién, para la configuracion del elemento tipico bajo comentario, se requiere
que se trate de varias operaciones de retiros de depositos, las cuales en su conjunto
deben significar una suma importante retirada, sin que sea necesario que tal situacion
afecte gravemente los niveles de liguidez de |a entidad financiera, de la que se trate o
del sistema financiero en su conjunto.

Para la configuracion del delito de panico financiero, se requiere a nivel subjetivo, la

presencia del dolo, es decir gue el sujeto activo debe tener conocimiento y voluntad de
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estar realizando tanto la conducta como los demas elementos descritos por el tipos g ."

objetivo; debiendo precisarse que basta la concurrencia de dolo eventual, en el que “el
sujeto se representa el resultado como de probable produccion y, aungue no quiere
producirlo, sigue actuando, admitiendo la eventual produccion. El sujeto no quiere el
resultado, pero cuenta con €l, admite su produccion, acepta el riesgo, etc.

Fases de la realizacion del delito: la doctrina es coincidente en sefialar que el delito
de panico financiero es un delito de resultado, es decir que el tipo requiere que la
accion vaya seguida de la causacion de un resultado separable espacio
temporalmente de la conducta. Este resultado se halla constituido, por el retiro masivo
de fondos que debe ser imputable objetivamente a la propalacion de noticias falsas.

En tal sentido, siendo el delito de panico financiero un delito de resultado, es admisible
la tentativa, la que se configuraria desde la propalacion de las noticias falsas y hasta
que no se produzca un retiro masivo de fondos, que constituye la consumacion del
ilicito.

Penalidad el Articulo 242 B del Codigo Penal, establece para el ilicito de panico
financiero una pena privativa de libertad no menor de cinco afos ni mayor de diez
anos, asi como la aplicacion de multas elevadas, Las penas previstas para este ilicito
no se condicen con el grado de danosidad social del mismo, restandoles todo efecto

preventivo.
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3.1 Principios del derecho penal moderno

El Derecho Penal, en su acepcion tradicional se identifica como una forma de control
social formal de reaccidn, quiza el mas violento de los métodos utilizados para la

consecucion de sus fines,

Dicho de una manera sencilla hablar de Derecho Penal Minimo, es llevar a la esfera de
aplicacion del derecho penal el minimo de conductas transgresoras. En la evolucion
del ius puniendi es de apreciar que no ha sido lineal, pacifica y que por demas no
apunta a limites concretos. Hay guienes afirman gue el derecho penal” camina hacia
su propia tumba y sera reemplazado por un nuevo derecho correccional construido
sobre bases positivistas". De alli que surgen una serie de principios inspiradores del
derecho penal Contemporaneo, siendo su maximo exponente el Doctor José Maria
Silva Sanchez “El dice que el derecho penal no es el Unico medio de control social.
Entonces hacer uso extensivo de este. Los bienes juridicos tienen en el derecho penal
un instrumento para su proteccion, pero no el Unico. Este derecho no interviene en las

primeras fases del delito sino una vez que este se ha manifestado’"”.

Dada la gravedad del control penal no es posible utilizarlo frente a todas las

situaciones. E| estado dejaria de ser de derecho, los ciudadanos vivan bajo la

"7 Silva Sanchez, Dr. José Maria, Derecho penal espaiiol contemporinen, pag 6
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estado de derecho se convierte asi, de esta manera en un estado policia.

Es por lo anterior que las personas necesitan resguardar sus bienes de terceros que

puedan sustraerlos.

El Derecho Penal Minimo surge en Europa del Sur y es la que mayor influencia ha
ejercido en América Latina, se orienta hacia la reduccion de la pena con intencién de
abolirla. Plantea que las clases subalternas son las mas criminalizadas y las mas
victimizadas; parte de una critica al sistema penal y plantean su abolicidon para unos de
la carcel y para otros del sistema penal total, pero debera transitar por un periodo en el

gue paulatinamente vaya reduciéndose al minimo.

Segun el principio de intervencion minima, el Derecho Penal debe ser |a tltima ratio de
la politica social del Estado para la proteccién de los bienes juridicos mas importantes
frente a los atagques mas graves que puedan sufrir. La intervencion del Derecho Penal
en la vida social debe reducirse a lo minimo posible (minimizacién de la respuesta

juridica violenta frente al delito).

Segun el principio de subsidiariedad el Derecho Penal ha de ser la ultima ratio, el
ultimo recurso a utilizar a falta de otros menos lesivos. El llamado caracter
fragmentario del Derecho Penal constituye una exigencia relacionada con la anterior.
Ambos postulados integran el llamado principio de intervencién minima. Que el
Derecho Penal sélo debe proteger bienes juridicos, no significa que todo bien juridico

haya de ser protegido penalmente, ni tampoco que todo ataque a los bienes juridicos
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de intervencion minima, basado en ultimo término en el reconocimiento de un cierto
déficit de legitimacion del Derecho Penal, que llegaria de la mano de la reciproca
interaccion enire la gravedad de las sanciones susceptibles de imponerse a los
ciudadanos a través de este subsistema de control social y la limitada eficacia social a

&l atribuida.

En virtud surgen dos subprincipios, el del caracter fragmentario del Derecho penal, que
constrine este a la salvaguarda de los ataques mas intolerables a los presupuestos
inequivocamente imprescindibles, para el mantenimiento del orden social, y el de
subsidiariedad, gue entiende el derecho penal como ultimo recurso frente a la
desorganizacion social, una vez que han fracasado o no estan disponibles otras
medidas de politica social, el control social no juridico, u otros subsistemas de control
social juridicos. Mir Puig, no hace distinciones, aungue llega a afirmar que "el principio
de exclusiva proteccion de bienes juridicos,... posee un fundamento plural que procede
de los tres principios de la formula, siempre presente en este autor, de un Estado

social, democratico y de Derecho".

La definicion de un derecho penal minimo como modelo ideal de derecho penal ha
vuelto a traer a la realidad los debates sobre los medios para limitar el poder de
sancionar, con nuevos formulamientos. “En esta linea, el tratadista que se ha
abordado en este analisis afirma que el Derecho penal que debe cumplir el fin de
reduccion de la violencia social, ha de asumir también, en su configuracién moderna,

el fin de reducir la propia violencia punitiva del Estado. Esta reduccion tiene lugar por
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la base de los principios garantisticos individuales™®

En consecuencia, el derecho penal, debe utilizarse solo en casos extraordinariamente

graves (caracter fragmentaric) y cuando no haya mas remedio por haber fracasado ya

otros mecanismos de proteccion menos gravosos para la persona (naturaleza

subsidiana.)

Cuando se afirma que el Derecho Penal tiene un caracter fragmentario, se quiere
indicar que este solo debe intervenir frente a aguellos comportamientos gue atenten a
las reglas minimas de la convivencia social (esto es, a los bienes o valores juridicos
fundamentales de la persona y de la sociedad), siempre y cuando, ademas, dichos

comportamientos se lleven a cabo de una forma especialmente grave.

Cuando se afirma que el derecho penal es la ultima ratio del ordenamiento juridico se
quiere indicar que la intervencion penal (prevencion del delito a través de la pena) solo
es licita en aquellos supuestos en los que el Estado, previamente, ha agotado todas
las posibilidades no penales para la prevencién del delito (culturales, educacionales,
asistenciales, de politica general) y pese a todo, de ahi su naturaleza subsidiaria,

persisten |los conflictos agudos de desviacion.

Se trata de identificar las causas del delito desde dos aspectos fundamentales: de una
parte del conocimiento de los procesos de criminalizacion y por otra parte la
identificacion de los comportamientos socialmente negativos. Sefalan la importancia y

* Silva Sinchez, José Maria, ob, Cil, pag. 65



la necesidad de |la interdisciplinariedad interna (propio de la sociologia juridico-pe '

y de la interdisciplinariedad externa es decir, del tratamiento de lo penal desde otras

disciplinas.

Evidentemente, la puesta en practica, con seriedad, del principio de intervencion
minima del derecho penal (en sus dos facetas) resulta en muchos casos

extraordinariamente dificil.

Sin embargo, el legislador deberia tener presente:

Que el caracter fragmentario del Derecho Penal exige la puesta en practica de un
amplio proceso de despenalizacion de comportamientos considerados en la actualidad
como delictivas ( sobre todo en materia de delitos contra la propiedad, que es donde

se deja sentir con mas intensidad la falta de respeto al mencionado principio).

Que dicho caracter fragmentario, sin embargo, no puede ser utilizado como excusa
para no acometer |la penalizacion de "otros" hechos socialmente dafiosos que en la
actualidad escapan a |la esfera penal y que, por su caracter lesivo para bienes juridicos
colectivos (con trascendencia individual) han de ser prevenidos por un derecho penal
que asuma plenamente la funcion promocional que le corresponde en un Estado que

se proclama Social y democratico de derecho.

Sin embargo, el principio de intervencidon minima precisa de una renovacion y
profundizacion conceptuales, en la medida en que no cabe ignorar que padece en la
actualidad un implicito cuestionamiento. Este deriva, por un lado, de la potenciacion

que estan experimentando los efectos simbdlicos del derecho penal y por otro, de la
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social no funcionan, o lo hacen insuficientemente, es precisamente cuando funciona el

subsistema penal de control.

La intervencion juridico-penal del Estado en la vida de los ciudadanos no se puede
limitar a partir de una determinada orientacion teleoldgica del derecho penal, por mas
que en alguna ocasion, una interpretacién teleologica de determinada institucion
pueda favorecer la restriccion de la intervencion penal, porque, probablemente, existan
otras muchas ocasiones en las que tal orientacidon favorezca precisamente todo lo
contrario y justifiqgue la intervencion. Consideran eficiente la politica criminal, que
implica la transformacion de la sociedad, se opone entonces a la reduccion de la
politica criminal a una politica penal, y consideran que una politica criminal alternativa,
es una politica de radicales transformaciones sociales e institucionales para el
desarrollo y garantia de la igualdad y la democracia. En ésta corriente de pensamiento
se encuentran Baratta, Ferrajoli, Melosi, Bergalli, Aniyar de Castro, Zaffaroni.

Fernandez Carrasquilla y Sandoval entre otros.

La intervencion penal no es positiva en el infractor. Lejos de socializarse se
estigmatiza, mancha en vez de limpiar. Crea la pena, en la persona del delincuente
una desviacion sugiriéndole un comportamiento futuro de acuerdo a su nuevo status.
Como diria Antonio Pablo Garcia" a menudo no es la comisién de un delito el
obstaculo real para la reinsercion del infractor, sino el hecho de haber padecido una

pena.
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penales del legislador -las prohibiciones de los comportamientos que ha considerado
delictivos, las penas y los procesos contra sus transgresores-, se afiade por tanto un
altisimo coste de las injusticias, que depende del funcionamiento concreto de cualquier
sistema penal. Y a lo que llaman los socidlogos la cifra negra de la criminalidad-
formada por el numero de culpables que, sometidos o no a juicio, quedan impunes y/o
ignorados- ha de anadirse una cifra no menos oscura pero aun mas inquietante e
intolerable: la formada por el nimero de inocentes procesados y a veces condenados.
Llamare cifra de la ineficiencia a la primera de estas cifras y cifra de la injusticia a la
segunda, en la que se incluyen: a) los inocentes reconocidos como tales en sentencias
absolutorias tras haber sufrido el proceso y en ocasiones la prision preventiva; b) los
inocentes condenados por sentencia firme y ulteriormente absueltos a resultas de un

procedimiento de revision; c) las victimas, cuyo nimero quedara siempre sin calcular-

verdadera cifra negra de la injusticia-de los errores judiciales no reparados”.™®

De alguna manera los bancos han influido positivamente en el desarrollo de los

Estados en el ambito financiero y econdmico.

"El principio de intervencién minima representa un |imite coherente con la logica del
estado contemporaneo, que busca el mayor bienestar con el menor costo social, de
acuerdo con un postulado utilitarista”. La definicién de un derecho penal minimo como
modelo ideal de Derecho penal ha vuelto a traer a la palestra la discusion acerca de

los medios para limitar el poder de punir, esta vez con nuevos interrogantes. En esta

" Cilado por Silva Sanchez José Maria. ob. Cit, piag. 76
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reduccion de la violencia social, ha de asumir también, en su configuracién moderna,

el fin de reducir la propia violencia punitiva del Estado.

Esta reduccion tiene lugar por dos vias: sobre la base del principio utilitarista de la
intervencion minima y sobre |a base de los principios garantisticos individuales". Can
ello, este autor convierte en fines de un derecho penal democratico los

tradicionalmente conceptuados como limites al ius puniendi.

Los sistemas penales no resuelven el problema que genera el delito en la sociedad
con la pena privativa de libertad. "Ningun sistema sancionador garantiza su funcién

pratectora sobre la base de eliminar todas las infracciones normativas."

Agregada a una accidn ilicita va una accion reparadora.

De ello se desprende gue |a intervencion estatal ha de ser minima y sometida a limites
eficaces: una intervencion selectiva, subsidiaria, porque el derecho penal significa
ultima ratio, no la respuesta natural y primaria al delito. Buscando en |la persona del
infractor una real resocializacion, y no una persona gue masculla sus odios sobre un

sistema que al sancionarlo lo estigmatiza.

Cuando el fendmeno de la resaocializacion se presenta en la practica como inquietud
ante las condiciones sociales de la delincuencia, la sociologia enfoca mas que nada
las causas de la misma como actitud desviada, pero en su analisis aflora el qué, el

como y el de qué forma llegar a ella.
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Las criticas a la resocializacion del delincuente no sélo se dirigen contr «

resocializacion como tal sino también contra el medio o sistema empleado para
conseguirla: el tratamiento penitenciario. La privacién de libertad no sdlo es un
obstaculo para un tratamiento resocializador, sino que tiene ademas, efectos negativos

contrarios a |la resocializacion.

Las bases para una reduccion del ambito penal se podrian tener en cuanto al objeto de
proteccion (en este caso nos estariamos refiriendo a los bienes juridicos tutelados por

el derecho penal) y en cuanto a los sujetos comisotes del ilicito penal.

Descriminalizar no puede ser sino excluir una conducta del ambito de la pena criminal,
sin perjuicio de integrarla en otras esferas del derecho punitivo; mientras que

despenalizar es erradicarla totalmente de éste.

La despenalizacion implica la renuncia, por parte del Estado, a toda potestad y, por
consiguiente, a toda competencia sancionadora, sin embargo, la problemética del
cambio de competencia puede subsistir si subsisten consecuencias juridicas no

penales de la conducta despenalizada.

Despenalizar y concepcion del Derecho Penal como extrema ratio, son perspectivas
estrechamente unidas entre si, contribuyendo a reducir el drea del ilicito penal. En una
Optica mas reciente que trata de anclar a premisas de orden constitucional

calificacién del derecho penal como extrema ratio de tutela, delimita el objeto de la
intervencion sancionadora penal a bienes o intereses de especifica relevancia

constitucional.
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3.2 El delito de panico financiero en la legislacién guatemalteca

Penal, el delito de Panico Financiero. Decreto Numero 64-2008, fue aprobado el dia 24
de noviembre de 2008, reforma al Decreto Numero 17-73 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Codigo Penal, Articulo Uno. Se adiciona el Articulo 342 "B"
al Codigo Penal, Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala,
el cual queda asi:

“Articulo 342 "B”. Panico Financiero. “Comete delito de panico financiero quien
elabore, divulgue o reproduzca por cualquier medio o sistemna de comunicacion,
Informacion falsa o inexacta que menoscabe la confianza de los clientes, usuarios,
depositantes o inversionistas de una institucién sujeta a la vigilancia e inspeccion de
la Superintendencia de Bancos. Se entenderd que menoscaba la confianza de los
clientes, usuarios, depositantes o inversionistas de una institucién cuando, como
consecuencia de |os referidos actos, se atente contra su reputacion o prestigio
financiero o que la misma sea objeto de retiro masivo de depdsitos o inversiones,
mayores o superiores a su flujo normal u ordinario.

El responsable de la comision de este delito serd sancionado con prisién de uno a
tres anos y con multa de cinco mil a cincuenta mil quetzales.

Si el delito fuere cometido conociendo o previendo los dafios o perjuicios a causar a
la institucién, el responsable sera sancionado con prision de cinco a diez afos
inconmutables y con una multa de cien a ochocientos mil Quetzales. En  este
caso, no se podré otorgar cualquiera de las medidas sustitutivas contempladas en el

Codigo Procesal Penal.
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Las sanciones a que se refiere el presente Articulo seran aumentadas en una tefcera
LR

parte, cuando el responsable del delito sea accionista, director, administrador:
gerente, representante, funcionario o empleado de institucion sujeta a la vigilancia e
inspeccion de la Superintendencia de Bancos, o autoridad, funcionario o empleado
del Banco de Guatemala o de la Superintendencia de Bancos,

Se excluyen del alcance del presente Articulo, a los autores de los estudios, analisis
y opiniones de caracter cientifico o académico que, con base a informacion
auténtica y verificable, estén orientados a evaluar o calificar el sistema financiero o
sus actores, buscando maximizar su eficiencia y desarrollo”.

Dentro de los fundamentos para su creacion se encuentran:

Recientemente, se han esparcido rumores infundados respecto a la solidez v
estabilidad financiera de algunos bancos nacionales, lo cual ha provocado
consecuencias negativas para dichas instituciones y para el ahorro nacional en
general, toda vez que ante la incertidumbre creada por los comentarios negativos, un
numero importante de depositantes e inversionistas han optado por retirar sus
recursos de los bancos que han sido objeto de esa clase de acciones dolosas,

No obstante, las autoridades de la Junta Monetaria y de la Superintendencia de
Bancos, asi como los propios administradores y accionistas de las entidades
afectadas, han salido al paso de dichos rumores a efecto de desmentirlos con base en
la informacion financiera que se dispone de las mismas, asi como de la calidad de su
gestion y supervision, lo cual no ha sido suficiente para detener los mencionados

rumores, creando con ello un ambiente de desconfianza en los usuarios del sistema
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bancario, que provoca o puede provocar corridas de depositos gue si pueden poner en
peligro la estabilidad de |as instituciones y del sistema financiero.

Por lo anterior, debe tenerse en cuenta las obligaciones fundamentales de rango
constitucional gue tiene el Estado de proteger la formacién de capital, el ahorro y la
inversion, asi como crear las condiciones adecuadas para promover la inversion de
capitales nacionales y extranjeros. Por ello, se propone gque el Estado, en
cumplimiento de sus deberes y obligaciones fundamentales, cree los mecanismos
legales necesarios para disuadir a aquellas personas que, por los mas variados
medios de comunicacion masiva, se han dedicado a minar la confianza de miles de
usuarios respecto de algunas entidades bancarias. Uno de dichos mecanismos
constituye, precisamente, la inclusion en el catélogo de delitos del Cadigo Penal, de
una conducta de caracter punitivo denominada Panico Financiero, cuya idea central ya
forma parte de los ilicitos penados en Colombia (panico economico) y Perd (panico
financiero), entre otros paises.

En tal sentido, se propone adicionar a los delitos contra la Economia Nacional y el
Ambiente, el ilicite de panico financiero, especificamente como Articulo 342 "B" del
Codigo Penal, a efecto de sancionar penalmente a guien divulgue al publico o
reproduzca por cualquier medio o sistema de comunicacién, informacion falsa o
inexacta que afecte negativamente la confianza de los clientes, usuarios, depositantes
0 inversionistas de una institucion sujeta a la vigilancia e inspeccion de la
Superintendencia de Bancos.

Cabe senalar gue las penas principales de prision y multa propuestas para el refendo

ilicito son similares a las que contiene el Articulo 96 de la Ley de Bancos y Grupos

il



Financieros, el cual tipifica el delito de intermediacion financiera, inclusive también &

propone la inconmutabilidad de la pena de prision y la exclusion de cualguier medida
sustitutiva a favor del o los sindicados. Es importante agregar que, para el caso en que
el sujeto activo del delito de pénico financiero sea accionista, administrador,
funcionario o empleado de una entidad supervisada por la Superintendencia de
Bancos, se propone que las mencionadas penas se agraven en una tercera parte,
buscando con ello mayor drasticidad en el sancionamiento del ilicito respecto a dichos
sindicados. Asi, entonces, de ser aprobada por el hanorable Congreso de la RepUblica
de Guatemala la reforma a que se refiere esta exposicion de motivos, el sistema
bancario del pais en particular y el sistema financiero del mismo en general se verian,
desde esa Optica, resguardados, lo que, en Ultima instancia, propenderia a asequrar la
estabilidad y el fortalecimiento del ahorro nacional, como bien juridico a ser tutelado
por el Estado.

De conformidad con lo anterior, los fundamentos de la Ley son los siguientes:
Considerando que de acuerdo con el Articulo 119, incisos k) y n), de la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, son obligaciones fundamentales del Estado
proteger la formacion de capital, el ahorro y la inversion, asi como crear las
condiciones adecuadas para promover la inversion de capitales nacionales y
extranjeros.

Que, entre ofras, las instituciones sujetas a la vigilancia e inspeccion de la
Superintendencia de Bancos contribuyen al desarrollo econémico nacional y en el
caso especifico de |os bancos tienen una participacion fundamental dentro del sistema

de pagos del pais, por lo que es necesario su resguardo de actos que tiendan a
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referido sistema de pagos con el consecuente y serio perjuicio para la Ie'géﬁ"ém'ie;r
nacional.

Considerando que compete al Estado emitir |a disposicion legal correspondiente, a fin
de sancionar a las perscnas responsables de los mencionados actos y, de esa
manera, evitar danos o perjuicios que pongan en riesgo a la instituciones supervisadas

y, consecuentemente, al ahorro y la economia nacional.

3.3 El delito de panico financiero

Articulo Uno. Se adiciona el Articulo 342 "B" del Codigo Penal, Decreto Namero 17-73

del Congreso de la Republica, el cual queda asi: Articulo 342 "B". (Panico Financiero).
Comete delito de panico financiero quien divulgue al publico o reproduzca por
cualgquier medio o sistema de comunicacion, informacion falsa o inexacta que afecte
negativamente la confianza de los clientes, usuarios, depositantes o inversionistas de
una institucion sujeta a la vigilancia e inspeccion de |la Superintendencia de Bancos.
Se entendera que se afecta negativamente la confianza de los clientes, usuarios,
depositantes o inversionistas de una institucion cuando, como consecuencia de los
referidos actos, la misma sea objeto de retiro masivo de depositos o inversiones o gque
de cualquier otra forma se atente contra su reputacion o prestigio comercial. El
responsable de la comision del delito de panico financiero sera sancionado con prision
de uno a tres anos y con multa de cinco mil a cincuenta mil quetzales inconmutables,

la que excluye la aplicacion de cualesquiera de los que son llamados delitos
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financieros, la iniciativa de ley reforma el Cédigo Penal guatemalteco con el ﬂ

incluir el delito de Panico Financiero, cuyo enunciado sefala:

“Comete delito de panico financiero quien divulgue al publico o reproduzca por
cualquier medio o sistema de comunicacion, informacion falsa o inexacta que afecte
negativamente la confianza de los clientes, usuarios, depositantes o inversionistas de
una institucion sujeta a la vigilancia e inspeccion de la Superintendencia de Bancos.
Se entenderd que se afecta negativamente la confianza de los clientes, usuarios,
depositantes o inversionistas de una institucion cuando, como consecuencia de los
referidos actos, la misma sea objeto de retiro masivo de depositos o inversiones o que

de cualquier otra forma se atente contra su reputacion o prestigio comercial.”

De alguna manera los bancos han influido positivamente en el desarrollo de los

estudios en el ambito financiero y econémico.
Dicha descripcion permite apreciar la existencia de |os siguientes elementos:
1) Tipo objetivo.

a) Bien Juridico Tutelado. Como se ha indicado, los delitos financieros, y entre ellos
el delito bajo analisis, tienen como bien juridico mediato, objeto de proteccion, al orden
economico disefiado constitucionalmente, y como objeto de proteccion con funcién

representativa al sistema financiero.

b) Sujeto activo. Por su formulacion el delito de panico financiero constituye un delito
comun, es decir que su autor no requiere de alguna cualificacion especial, por ende la

conducta prohibida puede ser cometida por cualquier persona.
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calidad de bienes juridicos colectivos, el sujeto pasivo -titular del bien juridico tutelado,

es la colectividad o sociedad.

En este punto es importante precisar que sujeto pasivo es el titular del bien juridico-
penal atacado por el sujeto activo, en tal sentido la denominacién de sujeto pasivo no
necesariamente coincide con la del sujeto sobre el cual recae la accion tipica ni con la
figura del perjudicado, concepto amplio que abarca a todos aquellos que de alguna u
otra forma han soportado las consecuencias perjudiciales de la comision del delito. En
este sentido cabe preguntarse ;Cual es |la categoria en la que se incluye a la entidad
financiera gue ha sido victima de la accion tipica, es decir respecto a la cual se han
divulgado noticias o informaciones falsas? Definitivamente no constituye el sujeto
pasivo ni tampoco el sujeto sobre el que ha recaido la accion tipica, por cuanto ésta,
es decir la divulgacion o propalacion de noticias falsas y su posterior creacion de
alarma, recae sobre la sociedad, en consecuencia la entidad financiera en particular
resulta ser un perjudicado de la accion tipica, perjuicio que justamente se concreta con
el retiro masivo de depositos. Ahora bien, esta calidad de perjudicado le permite a la
entidad financiera, a nivel procesal, poder ser considerada como agraviada, y como
tal, de ser el caso, constituirse en parte o actor civil, condicion que le va a permitir, de

manera adicional, perseguir en el proceso penal su pretension indemnizatoria.

Como corolaric de todo lo expuesto queda claro que la institucion financiera
perjudicada por el comportamiento criminal, si bien no tiene la calidad de titular del

bien juridico protegido, ello no le resta legitimidad para que en su condicién de victima
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de un dano pueda, adicionalmente, perseguir su pretensién indemnizatoria dentro mﬂf
proceso penal, ya que el sistema guatemalteco, por un criterio de economia procesal,
establece gue ante la comision de un mismo hecho dafoso, que en este caso se
trataria de un ilicito penal, debe acumularse a la pretension punitiva del Estado la

pretension resarcitoria de las victimas dentro del mismo proceso penal.

Desconfianza: debe entenderse como tal a la situacion de incertidumbre vy diferencia
de los clientes, usuarios y publico en general respecto a la solvencia y/o solidez, ya
sea de una determinada institucion de intermediacion financiera o de todo el sistema
financiero en general, o respecto al destino de los fondos que tienen depositado. Es
importante tener en cuenta que la actividad de la intermediacion financiera empieza
cuando los ahorristas deciden depositar sus excedentes patrimoniales en una
determinada institucion crediticia, la que sera escogida de acuerdo a diferentes
parametros como |a seguridad o la solvencia gue ésta demuestre, atributos todos ellos
que iran generando en el ahorrista la confianza necesaria para decidirse a depositar
en ella sus fondos. De todo ello se evidencia que la confianza es por si uno de los
vinculos mas estrechos que unen al cliente con la entidad financiera, confianza que
facilmente puede verse deteriorada por una situacion de alarma, como |a prevista en el
delito penal materia de andlisis, lo que va a implicar que al no existir la confianza del
ahorrista, este va a proceder a retirar sus fondos. En este punto también resulta
importante tener en cuenta gque la actividad de intermediacidn financiera en su
conjunto se sustenta en base a la confianza, por lo que la pérdida de la misma
respecto a una determinada institucion financiera, dependiendo de cada caso, puede

generar |la pérdida de confianza en todo el sistema. De esta forma, en el caso mas
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grave, la afectacion de una entidad crediticia por actos propios de pénico ﬂnan:{:iero

puede producir un efecto domind que ocasione iguales danos a todo el sistema, lo cual
configura otra de las razones que justifica la necesidad de la intervencion del derecho

penal en la proteccion del sistema financiero.

Retiro masivo de depésito: |a situacion de alarma y consecuente pérdida de confianza
en una determinada institucion financiera o en todo el sistema financiero, debe
ocasionar el retiro masivo de los fondos depositados o de fondos invertidos, debiendo
entenderse como retiro masivo a un volumen de retiro significativo e inusual para la
entidad financiera de la que se trate o en general para el promedio del sistema. Es
importante precisar que la adjetivacion de masivo, esta referida al volumen de
operaciones de retiro de fondos depositados o de fondos invertidos y no al volumen
del monto de |os fondos materia de retiro, es decir que los retiros deben ser efectuados
por un numero de clientes que resulta significativamente superior al promedio de
retiros de la entidad financiera de la gue se trate o del sistema financiero en general, y
no al monto total de los fondos retirados, por cuanto puede acontecer que un cliente
importante retire en un solo acto una suma de dinero tan significativa que supere el
promedio de fondos retirados, pero ello no significa que se haya producido un retiro
masivo para efectos de |a tipificacion del delito de panico financiero. Sin embargo, es
necesario que estos retiros masivos de fondos (varias operaciones de retiro que
implican débitos en las correspondientes cuentas de depdsitos), ademas de ser
inusuales deben ser, en su conjunto, significativos, ya gue, caso contrario, no se
trataria de una grave afectacion del bien juridico tutelado, y permitir la aplicacion del

sistema penal en este supuesto implicaria la trasgresion del principio de minima
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intervencion. En conclusién, para la configuracion del elemento tipico bajo analisis s%

requiere que se trate de varias operaciones de retiros de depdsitos, las cuales en su
conjunto deben significar una suma importante retirada, sin que sea necesario que tal
situacion afecte gravemente los niveles de liquidez de la entidad financiera de la que

se trate o del sistema financiero en su conjunto.

Reputacion o prestigio comercial. Aungue ambos son dos conceptos bastante
subjetivos, e incluso puede llegar a catalogarse como sinonimos, poseen una
connotacion muy particular en la definicién del delito y sus consecuencias. Dado que
el negocio de intermediacion financiera, como se anoté arriba, se fundamenta en la
confianza, la afectacion del renombre de una institucion financiera puede minar esa
confianza necesaria para el funcionamiento adecuado o normal de la misma o del
sistema financiero en su conjunto. En cuanto a este tema, |lama la atencion al Articulo
357 del Codigo Penal, el cual indica: “Articulo 357 -Desprestigio comercial-. Quien
imputare falsamente a otro un hecho que le perjudique en el crédito, confianza o
prestigio gue mereciere en sus actividades mercantiles, sera sancionado con multa de

doscientos a dos mil quetzales si el hecho no constituyere otro delito més grave”.

En el analisis doctrinal de la iniciativa de ley cabe sefalar que el delito de panico
financiero es un delito de resultado, es decir que el tipo requiere que la accion vaya
seguida de la causacién de un resultado separable espacio-temporalmente de la
conducta. Este resultado se halla constituido por el retiro masivo de fondos que debe

ser imputable objetivamente a |a divulgacion de naoticias o informaciones falsas.

o7




En tal sentido, siendo el delito de panico financiero un delito de resultado es adm
la tentativa, la que se configuraria desde la divulgacién de las noticias o informaciones
falsas y hasta que no se produzca un retiro masivo de fondos que constituye |a

consumacion del ilicito bajo andlisis.

Asimismo, las comisiones dictaminadoras del Congreso de la Reptiblica de Guatemala,
coinciden en gue para la determinacion de quien comete el delito bajo andlisis, o el
sujeto activo, tiene que llegarse a establecer fehacientemente quién inicia la
divulgacion o propalacion de las noticias o informaciones falsas o inexactas o el
denominado iniciador. Lo anterior no sélo es posible con las tecnologias modernas,
sino necesario también para evitar involucrar en el delito de panico financiero a
quienes de buena fe o con la motivacion de proteger sus intereses y los de los suyos
retransmitan informaciones © noticias falsas o inexactas, sin conocimiento de la
veracidad de las mismas, o bien sin los elementos de juicio suficientes para poder
determinar si el contenido es auténtico o si las informaciones o noticias propaladas son
veridicas. De igual manera, las comisiones de legislacion y puntos constitucionales y
de economia y comercio exterior, en el analisis efectuado logré establecer la
necesidad de introducir una excepcidn en el delito de panico financiero. En efecto, la
excepcion se refiere a las informaciones gue tengan como fuente iniciadora de la
noticia los estudios, andlisis y opiniones de cardcter cientifico que, con base a
informacion auténtica y verificable estén orientados a evaluar o calificar el sistema

financiero o sus actores, buscando maximizar su eficiencia y desarrollo.
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instituciones de intermediacion financiera puede constituir asimismo la configuracion

de otras figuras tipicas que recurririan concursalmente con la de panico financiero en

Guatemala, entre las que se pueden citar a:

1. La difamacion (Articulo 164 del Codigo Penal)
2. Especulacion (Articulo 342 del Codigo Penal)
3. La falsedad material e ideclogica (Articulos 321 y 322 del Cédigo Penal)

4. Desprestigio comercial (Articulo 357 del Cadigo Penal)

04
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4. Factores que contribuyen a la poca eficacia del delito de panico financiero en

la legislacion penal guatemalteca
4.1 Aspectos considerativos

Se ha establecido a través de una adicion al Codigo Penal, el Delito de Panico
Financiero. Decreto Numero 64-2008, fue aprobado el dia 24 de noviembre de 2008,
reforma al Decreto Nimero 17-73 del Congreso de la Republica. Caodigo Penal,
Articulo Uno. Se adiciona el Articulo 342 "B” al Codigo Penal, Decreto Numero 17- 73
del Congreso de Ia Republica, mediante el cual se regula el delito denominado Panico
Financiero. Se ha dicho que esta forma de legislar lesiona derechos fundamentales de
las personas, pues se atenta contra |3 libertad de expresién.

Este delito conviene referirse que fue muy rapida su propuesta Y aprobacion por parte
de los legisladores, esto quiza se deba a que se trata de proteger a un sector
poderoso econdmicamente hablando y ello propicio para que actualmente dicho delito
S€ encuentre en vigencia, incluso las sanciones Son mucho mas severas que otros
delitos de bienes juridico tutelados de mayor importancia, como por ejemplo, la vida, Ia
integridad fisica, |a indemnidad.

Dentro de los aspectos que se deben considerarse gue contribuyen a la poca

eficacia de dicho delito derivado de Ia experiencia vivida a raiz de sy aprobacion y
vigencia dentro de la normativa penal guatemalteca, se pueden sefalar los siguientes:

1. Influyd el hecho de que entre en vigencia dicho delito, en virtud de que se tiene

conocimiento que existe el mismo en varias legislaciones latinoamericanas ¥y que
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informacion falsa o inexacta que afecte negativamente la confianza de la clientela de
entidades sujetas a la vigilancia e inspeccion de la Superintendencia de Bancos
(grupos financieros, bancos, aseguradoras, afianzadoras, casas de cambio, bancos
de inversion, almacenes generales de depdsito, etc.) definiéndose tal afectacion
como |la productora de retiros masivos de depositos o inversiones o la que cualquier
otra forma atente contra |la reputacion o prestigio comercial de la entidad afectada.

2. Lo anterior, no excluye el hecho de suponer que en la misma situacion en que
se encuentra Guatemala, se encuentran estos paises, respecto al poder
politico y econdmico que ha predominado dentro del orden legislativo, para influir en

que dicha normativa y otras, entren en vigencia casi inmediatamente.

4.2 Legislacion comparada en materia del delito de panico financiero

a) Bolivia: la Ley de Bancos y Entidades Financieras de Bolivia, establece en su Titulo
Septimo, Capitulo Uno, Actividad Financiera llegal, Articulo 91.- “Las personas
Individuales o colectivas que por cualquier medio difundan informacién falsa acerca del
sistema financiero que induzca o provoque retiro masivo de depositos de una o varias
entidades de intermediacion financiera, induzcan a los clientes a no cumplir con los
compromisos financieros adquiridos dafiando y/o deteriorando la imagen y estabilidad
de una entidad de intermediacion financiera o del sistema financiero nacional, seran
consideradas como autores del delito de dafo calificado previsto y sancionado por los

Articulos 198,199, 232 y 358 del Cadigo Penal. Se excluyen del alcance del presente
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informacion auténtica y verificable, estén orientados a evaluar o calificar el’ﬁﬁtﬁ_ﬂjé'
financiero o sus actores, buscando maximizar su eficiencia y desarrollo.”

b) Brasil: se establece la Ley 7.492 de 16 de junio de 1986, define los crimenes contra
el Sistema Financiero Nacional y establece otras providencias.

En el Articulo tres, "Crimenes contra el sistema financiero" , establece las penalidades
aplicadas sobre divulgar informacion falsa o perjudicialmente incompleta sobre

instituciones financieras.

c) Colombia: dentro del ordenamiento penal colombiano, (Ley 599 de 2000) bajo el
Titulo X Delitos Contra el Orden Economico y Social, se encuentra expresamente
consagrado el tipo penal denominado “Panico Econdmico”, Articulo 302 que prescribe

literalmente lo siguiente:

“El que divulgue al publico o reproduzca en un medio o en un sistema de comunicacion
publico informacion falsa o inexacta que pueda afectar la confianza de los clientes,
usuarios, inversionistas o accionistas de una institucion vigilada o controlada por la
Superintendencia Bancaria o por la Superintendencia de Valores o en un fondo de
valores, o cualquier otro esguema de inversion colectiva legalmente constituido
Incurrira, por ese solo hecho, en prision de dos (2) a ocho (8) afios y multa de
cincuenta (50) a quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

La pena se aumentara hasta en la mitad, si como consecuencia de las conductas

anteriores se produjere alguno de los resultados previstos”.
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Es de anotar que a partir del 26 de noviembre de 2005, fecha de la publicacion dét}m
Decreto 4327 de 2005 se fusiond la Superintendencia Bancaria de Colombia y la
Superintendencia de Valores, autoridad que en adelante se denomind
Superintendencia Financiera de Colombia. En los anteriores términos se encuentra
consagrada la conducta de “pénico econdmico” que configura un delito particular y

especificamente tipificado dentro del codigo penal colombiano.

d) Costa Rica: en Costa Rica no existe una norma en este sentido. No obstante, se
incorpord en el Proyecto de Ley en que se tramita la promulgacion de un nuevo Codigo
Penal, una norma tendiente a tipificar la difamacion de una persona juridica; sin
embargo, la sancion es una multa. El texto de la norma dice: “Articulo 207 .-
Difamacién de una persona juridica: Quien propale hechos falsos concernientes a una
persona juridica o a sus personeros por razdon de su cargo, que puedan dafiar
gravemente la confianza del publico o el crédito de que gozan, sera sancionado con Ia
pena de freinta a cien dias multa.” Es importante mencionar que el Proyecto de Ley ya
fue dictaminado por la Comisién Legislativa y se encuentra en |la agenda del Plenario
Legislativo esperando que se den los debates que se requieren para su aprobacion

como ley de la Republica.

&) Honduras: no existe en Honduras ninguna Resolucidon especifica contra el Delito de
Panico Financiero. Sin embargo, la Ley de Instituciones Financieras, establece la
obligacion para los miembros de las Juntas Directivas y Administradores de las
Instituciones Financieras, sobre la confidencialidad en el manejo de informacion, tanto
privada como de interés nacional. Igualmente la Ley de la Comisiéon Nacional de

Bancos (CNBS) también establece la obligacion de la confidencialidad a los
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encuentran Articulos gue establecen la penalizacion con responsamhdad dé carbe[ a
aquellos Administradores o Supervisores Bancarios gue violen los articulos de

confidencialidad en las leyes especificas.

f) México: en la legislacion Mexicana el delito de panico financiero, econdmico o con
cualguier otra acepcion con la gue se le denomine, en este caso la Ley de
Instituciones de Crédito, el Cddigo Penal Federal y el Codigo Federal de
Procedimientos Penales no prevén este delito, ni cualguier otro en gue se tipifiguen
conductas que afecten negativamente |la confianza de la clientela de entidades sujetas
a la inspeccion y vigilancia de las autoridades financieras, siendo dicha afectacian la
productora de retiros masivos de depositos o inversiones o bien, que se atente contra

la reputacion o prestigio comercial de la entidad afectada.

4.3 Limites a la libertad de expresion

Se ha dicho gue la existencia de delitos como el Delito de Panico financiero coartan la
libertad de expresion de las personas, prueba de ello, es el hecho de que de
conformidad con la realidad nacional, el Unico caso que se encuentra vigente como
proceso penal, en contra de una persona que a través de un medio electronico de
comunicacion, en donde pueden las personas exponer sus ideas, aparentemente sin
mayores restricciones, pues la entidad que patrocina estas formas de comunicacion
interrelacional dentro de sus politicas se encuentra gue no son responsables de los
comentarios que se generen por los usuarios dentro de esta forma, se establece que Ia

persona sindicada, sin embargo, expreso comentarios acerca de un banco del sistema,
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Es asi como se ha dicho que la forma en que se encuentra redactada la norma, que ya
fue analizada, no solo no favorece la tipificacion de la cual tienen que realizar los
Jueces al momento de dictar su sentencia, sino también, no contribuye a los fiscales, a
los procesos de investigacion, tomando en cuenta también la poca eficiencia de la
investigacion que tiene al respecto el Ministerio Publico. Por aparte, respecto a la
lesion de derechos fundamentales, es de considerar que este se encuentra reconocido
constitucionalmente. También es de considerar que los fundamentos de la libertad de
expresion han sido elaborados desde diversas perspectivas y enfoques, que resaltan
la importancia de la difusidn de ideas e informaciones para el desarrollo del ser
humano y su autonomia individual, el fortalecimiento de la democracia, la formacion de
una opinion publica libre, la garantia de otros derechos fundamentales, como el
derecho a la igualdad, y la creacién de un libre mercado de ideas.

Como se dijo antes, la libertad de expresion ha sido reconocida como un derecho
fundamental, es decir, como un derecho esencial para el desarrollo del ser humano
como tal y en colectividad. En atencién a esta caracteristica, se han desarrollado a su
favor un conjunto de medidas orientadas a su respeto y garantia, como su
reconocimiento en los textos constitucionales, su reconocimiento en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, el cumplimiento de determinadas obligaciones
especificas por parte del Estado, asi como el establecimiento de mecanismos que

permitan su proteccion judicial rapida y efectiva.



En diversos paises, la libertad de expresion ha sido reconocida como un dere

fundamental desde los primeros textos constitucionales hasta la actualidad. Este
reconocimiento origina importantes consecuencias juridicas, pues todo analisis
relacionado con su ejercicio debera necesariamente tomar en consideracion la
existencia de otros derechos fundamentales y bienes que también gozan de proteccion
constitucional, con los que puede entrar en conflicto pero con los gue también debe
ser armonizado. Asimismo, su reconocimiento constitucional le otorga a este derecho
una proteccion especial frente al legislador, quien al momento de regular su ejercicio,
debe respetar su contenido constitucionalmente protegido, pues en caso contrario las
normas que emita sobre la materia podran ser expulsadas el ordenamiento juridico por
inconstitucionales.

Tambien es de reconocer que las normas constitucionales se limitan a reconocer de
forma general la libertad de expresion, sin precisar mayores alcances en cuanto a su
contenido o los limites a su ejercicio, lo que implica una especial labor por parte del
intérprete constitucional, a efectos de precisar el ambito de tutela que la Constitucion
otorga a este derecho. Esta tarea no puede llevarse a cabo con los criterios clasicos
de interpretacion de las normas juridicas. Como derecho constitucional, le corresponde
una interpretacion especializada, a partir de su reconocimiento como elemento
fundamental del Estado Constitucional y como un derecho que merece especial
proteccion frente a cualquier intento de limitar en forma arbitraria su ejercicio,

La libertad de expresion ha sido reconocida como un derecho humano en el derecho
internacional, desde las primeras normas declarativas de derechos de mediados del

siglo XX hasta los tratados sobre la materia. Este reconocimiento obliga a interpretar

77



- BN
gm ;
a4

B P TARIA %‘
2 ¢

*
: ¢
su contenido y los posibles problemas que se originen por su gjercicio, tomando cn%"

L

r_;g‘:.

"
L
¢

by
-t

referencia que también existen otros derechos o bienes juridicos que gozan de
reconocimiento y proteccion internacional, con los cuales debera necesariamente ser
armonizado.

El reconocimiento de la libertad de expresion en las normas internacionales le otorga
un marco de proteccion adicional al gue se deriva de su reconocimiento en la
Constitucion, pues "las normas internacionales establecen unos estandares minimos
de proteccion que los Estados se encuentran obligados a respetar; en caso contrario,
son pasibles de responsabilidad internacional. Asimismo, el contenido de los
instrumentos declarativos y convencionales debe ser tomado en consideracion al
momento de interpretar los derechos reconocidos en los textos constitucionales. De
igual modo, la jurisprudencia de los tribunales internacionales debera ser observada
por los tribunales nacionales al resolver controversias relacionadas con el gjercicio de
este derecho fundamental.

El reconocimiento de la libertad de expresion como derecho fundamental implica que
los Estados tienen dos obligaciones especificas: las obligaciones de respeto y garantia
de este derecho. Por la primera, los Estados se encuentran impedidos de realizar
actos contrarios a la libertad de expresion, mientras que por la segunda, deben
adoptar todas las medidas que permitan a toda persona su goce y ejercicio, asi como
prevenir, investigar, sancionar y reparar todo acto que afecte la libertad de expresion.
Todas estas obligaciones se derivan de las normas internacionales de derechos

humanos, asi como de los propios textos constitucionales.™

* Garcia Gdlvez, Luis. Derechos humanos vy democracia, pig, 123
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Para la efectiva vigencia de la libertad de expresidn, no resulta suficiente SiF e, e.te”
reconocimiento en las normas nacionales e internacionales, sino que deben existir
mecanismos especiales que aseguren su adecuada proteccion ante cualguier
amenaza o violacion. Esta proteccion tiene que ser de caracter jurisdiccional, de modo
gue lo decidido por los tribunales adquiera |a calidad de cosa juzgada y se puedan
hacer efectivos los mecanismos coercitivos orientados al cumplimiento de la sentencia
respectiva Por este motivo, los Estados se encuentran obligados a contemplar en sus
respectivos ordenamientos juridicos recursos efectivos y sencillos para |la proteccion
judicial de la libertad de expresion.

De alguna manera los bancos han influido positivamente en el desarrollo de los
Estados en el ambito financiero y econémico.

Ahora bien, con lo que se dijo anteriormente, pareciera que el derecho a la libertad de
expresion no tuviera limites, sin embargo, si existen, a pesar de que no han sido
abordados a plenitud por los legisladores, especialmente los guatemaltecos. Se
puede definir como toda reduccion de alguno de los elementos juridicos que
conforman su contenido. El autor citado se ha referido a este tema y dice que la
justificacion de la potestad del legislador para establecer estos limites parte de la
premisa qgue los derechos fundamentales no son absolutos, sino gue admiten
restricciones, pues a partir de su reconocimiento e incorporacion en un ordenamiento
juridico, coexisten con otros derechos o bienes constitucionales, por lo que pueden
presentarse situaciones que impliquen la necesidad de proteger estos derechos o
bienes frente a un determinado ejercicio de la libertad de expresion. Sera en tales

supuestos que el legislador se encontrara facultado para restringir la difusion de ideas
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e informaciones, correspondiendo a los tribunales resolver cualquier cantrave?ﬁfm&?
sobre la materia, en la busqueda de una armonia entre la libertad de expresion y los
derechos fundamentales de los demas y los bienes juridicos constitucionalmente
protegidos.

Las restricciones a la libertad de expresion pueden estar crientadas a prohibir |a
difusion de un determinado discurso (restricciones sobre el confenido) o regular la
forma, tiempo, lugar o medio en que puede ser transmitido (restricciones neutras). La
precision sobre el tipo de restriccion (scbre el contenido o neutras) tiene
consecuencias importantes, pues en los supuestos en que se prohibe la difusion de
una determinada idea o informacion el analisis juridico de la restriccidn es mas intenso
que en aquellos en que la limitacion se relaciona con el tiempo, lugar o modo
empleado para difundir un mensaje.

Todo limite a la libertad de expresion debe cumplir con determinados requisitos, tanto
de orden formal como sustantivo, de modo tal que no se produzca una arbitraria
restriccion en su ejercicio.  El requisito formal se relaciona con las caracteristicas que
debe tener la norma que establece restricciones al ejercicio de la libertad de expresion.
En este sentido, tanto en el derecho internacional de los derechos humanos como en
el derecho comparado, se opta por considerar a la ley en su sentido formal, como la
fuente autorizada para establecer una restriccion a los derechos fundamentales. Las
restricciones a la libertad de expresion relacionadas con el contenido del mensaje
deben ser aprobadas mediante una ley del Congreso, por tratarse de |as restricciones
mas intensas al ejercicio de este derecho, mientras gue las restricciones neutras —

sobre la forma de transmitir el mensaje- pueden ser establecidas mediante una ley en
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municipales. Se trata de una opcion que permite conjugar proporcionalmente la

necesidad de garantizar la libertad de expresion con los diversos tipos de restricciones

que pueden ser efectuados a su gjercicio. Junto con el requisito formal, toda limitacion

al ejercicio de la libertad de expresion debe observar determinados requisitos

sustantivos. En este sentido, debe estar orientada a alcanzar un objetivo legitimo, que

puede ser la proteccién de otro derecho fundamental o de algun bien gque tenga

proteccion constitucional. Asimismo, se requiere gue exista una relacion directa entre

la limitacion que se establece y el objetivo gue se desea alcanzar. De igual modo, es

importante analizar si para alcanzar ese objetivo puede establecerse ofra medida

distinta a la restriccidon del dereche fundamental. De considerarse la medida necesaria,

tendra que analizarse si es proporcional al derecho o bien constitucional que se desea

proteger. En todo caso, ninguna restriccion puede ser establecida de modo tal que, en

los hechos, haga imposible el ejercicio del derecho limitado, lo que implica respetar su

contenido esencial.

La prohibicion de la censura previa se encuentra prevista en las normas

internacionales de derechos humanos, como el Articulo 13° de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanaos, asi como en diversos textos constitucionales. De

acuerdo a lo anterior, resulta conveniente determinar entonces, si de acuerdo a la

norma creada para el delito de Panico Financiero, esta es congruente con las

limitaciones que se expresan para el gjercicio del derecho a la libertad de expresién o

no.
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4.4 En el delito de panico financiero
Es dificil determinar al sujeto activo del delito por el hecho de que en muchog‘ﬁ&'s'bs se-
utiliza los medios electronicos y es dificil determinar.

A través de |la intendencia de verificacion especial y el Ministerio Publico a traves de
las denuncias que se realizan en una fiscalia especial.

El delito de panico financiero, no tiene eficacia porgue no se tiene una legislacion
adecuada y esto trae como consecuencia el incumplimiento de lo relativo a lo
establecido en el marco legal vigente.

Para gue sea efectivo esta situaciéon se debe a que tanto el Ejecutivo como las
instituciones bancarias privadas no tienen una verificacion clara y transparente sobre
la investigacion que realizan cuando se da este delito.

La seguridad de la intendencia de verificacion especial estaria referida a la
Superintendencia de Bancos en el aspecto Estatal y en los bancos privados.

Para que el delito de panico financiero pueda ser evitado la Superintendencia de
Bancos a través de la intendencia de verificacion especial debe crear medidas
preventivas para que no se de el delito de panico financiero; creando programas de
orientacidn y capacitacion sobre el manejo de informacion que los empleados realizan
ensefandoles que tipo de conceptos deben manejar cuando se comunican con
personas ajenas al sistema financiero bancaric. También en necesario que el
Ministerio Publico cree una fiscalia especial ara realizar investigaciones mas objetivas
y eficientes que permitan recabar las pruebas necesarias cuando se comete un delito
de panico financiero y asi obtener las sanciones correspondientes por parte de las

autoridades de justicias.
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forma conjunto en el momento de que se comete el delito de panico financiero, tor el
objeto de establecer quien es o son los sujetos activos iniciadores de la informacion
falsa de entidades financieras para poder sindicar correctamente a los responsables y

hacer efectivo el delito de panico financiero.

4.3 Presentacién del trabajo de campo, analisis de las entrevistas: se establecio
la importancia de que se realizara una entrevista a fiscales, auxiliares fiscales y a
auditores, tomando al azar dentro del presente estudio, para determinar que impacto
podria tener la imposicion por parte del Congreso de la Republica del delito de panico
financiero, por ello, del total de veinte entrevistados por lo gue a continuacion se

plantea los resultados:

a) Que para la mayoria de los entrevistados fue positivo crear el delito de panico
financiero.

b) Respecto a que ello fue motivo derivado de los acontecimientos que se estaban
viviendo en esa época, también, la totalidad respondieron que efectivamente,
agregando que es evidente la influencia que tiene en las autoridades de Estado en
el caso del Congreso de la Republica de Guatemala para que se haya establecido
con caracter de urgente este delito, debido a que afectaba al sector financiero y
bancario del pais.

c) Respecto a la persecucion penal de este delito, la mitad de los entrevistadores,
luego de haberles dado a conocer el contenido de la reforma al Caédigo Penal para
incluir este delito, es que los verbos rectores se tornan complejos y fue positiva esta
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Ministerio Publico, quien es el encargado de la persecucion penal, para acreditar los

hechos que deben contener respecto a los supuestos de la norma penal.

Ademas, respondieron que es evidente la influencia o presion del sector
economico del pais, pues la pena que se establecid para este delito es severa en
relacion a otras que tienen que ver también con el mismo bien juridico
tutelado, ademas, de la no imposicion de medidas sustitutivas, limitando al juez, la
libertad de decidir, si existe peligro de fuga o peligro de obstaculizacion para la
averiguacion de la verdad, lo cual si sucede en ofros casos, es por ello, que han
considerado que también esta violentando en este sentido, el principio de

igualdad constitucionalmente establecido.
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1. El panico financiero constituye un delito comun, en el que el sujeto activo
(iniciador) da informacion falsa respecto a una determinada empresa financiera
O respecto a todo el sisterna financiero, ocasionando una situacion de alarma Y

desconfianza en |a sociedad, lo que produce un retiro masivo de depdsitos.

2. El bien juridico del sistema financiero tiene una configuracién compleja, porque
en el se presentan dos relaciones; la primera de naturaleza pasiva, existe entre
el depositante v la entidad de intermediacion financiera; y la segunda, de
naturaleza activa, existente entre dicha entidad y el sujeto de derecho

financiero, lo que implica la afectacién al sistema en su conjunto. por la estrecha

relacion que existe.

3. El bien juridico con funcién representativa, en el delito de panico financiero, est3
constituido por el sistema financiero, el mismo que esta conformado por los
depositantes y usuario, por las empresas financieras y por los beneficiarios de

estas, los cuales se hallan vinculados por una relacién de intermediacion

financiera.
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4. En las penas impuestas, por el delito de panico financiero,

mayormente al individuo y no precisamente a los empleados de l0s

generalmente son los generadores de informacion sobre la quiebra de una

entidad financiera.

5. El Estado protege determinados bienes juridicos como el patrimonio, la

estabilidad econdmica y financiera en beneficio de la colectividad y el sector

bancario financiero lo que es importante para el desarrollo del pais.
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RECOMENDACIONES

Para que el delito de panico financiero pueda ser evitado la Superintendencia a
través de la intendencia de verificacion especial debe crear medidas preventivas
para que no se de el delito de panico financiero; creando programas de
orientacién y capacitacion sobre el manejo de informacion que los empleados
realizan ensenandoles que tipo de conceptos deben manejar cuando se

comunican con personas ajenas al sistema financiero bancario.

. También en necesaric que el Ministerio Publico cree una fiscalia especial ara
realizar investigaciones mas objetivas y eficientes que permitan recabar las
pruebas necesarias cuando se comete un delito de panico financiero y asi
obtener las sanciones correspondientes por parte de las autoridades de

justicias.

El Ministerio Publico y la intendencia de verificacion especial deben de trabajar
en forma conjunto en el momento de que se comete el delitc de panico
financiero, con el objeto de establecer quien es o son los sujetos activos
iniciadores de la informacion falsa de entidades financieras para poder sindicar

correctamente a los responsables y hacer efectivo el delito de panico financiero.
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La entrevista se circunscribio a fiscales, auxiliares fiscales y dos jueces déﬁaﬂq@,—

por lo gue a continuacion se presentan los resultados del trabajo de campo.
CUADRO No. 1

PREGUNTA: jconsidera que fue positivo crear el delito de panico financiero

Ultimamente?

Respuesta Cantiaad
Si 10
No 08
No contesto 02
| Total: 20

Fuente: investigacion de campo, octubre de 2008,

CUADRO No. 2

PREGUNTA: ;Considera que el panico financiero como delito, se tipifico derivado de
los ultimos acontecimientos nacionales respecto a la quiebra de los bancos

nacionales?

al



Respuesta Cantidad &¥s, <« '
Si 20
Mo 0o

|

| Total: 20

Fuente: Investigacion de campo, octubre de 2008.

CUADRO No. 3

PREGUNTA: ;Cree usted que la persecucion penal de este tipo de delitos (al darle

lectura) sera dificil por complejo los verbos rectores?

Respuesta Cantidad
Si 10
No 10

| Total: 20

Fuente: Investigacion de campo, octubre de 2008,
CUADRO No. 4
PREGUNTA: ;Considera usted que |a pena que se le fijo a este tipo de delito

Es severa?
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| Respuesta Cantidad-.%‘,l-ff
Si 10
[ No 10
20

Total:

Fuente: Investigacion de campo, octubre de 2008,

CUADRO No. 5

PREGUNTA: ;Cree usted que lesiona el principio de igualdad constitucionalmente

establecido cuando en la ley sustantiva se regula

sustitutivas para este delito?

severa?

la prohibicion de medidas

Fespuesta
Si
No

Total:

Cantidad

20

00

20

Fuente: Investigacion de campo, octubre de 2008.
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