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Firma:..

Licenciado Mejia:

Respetuosamente me dirijo a usted, con el fin de manifestarle que he asesorado la
Tesis presentada por el bachiller NANCY CRYSTINA LOPEZ TOC, el cual se
denomina “ANALISIS JURIDICO DOCTRINARIO DE LOS REQUISITOS PARA
AUTORIZAR A LAS DISTINTAS ENTIDADES SUJETAS A LA FISCALIZACION
DE LA SUPERINTENDENCIA DE BANCOS”.

Manifiesto de forma expresa como lo establece el normativo que no existe ningin
parentesco dentro de los grados de ley con la bachiller NANCY CRYSTINA L6PEZ
TOC y mi persona. Luego de la revision y andlisis respectivo, considero que el
trabajo en mencién contiene disposiciones doctrinarias, legales, siguiendo un criterio
histérico, administrativo que ilustra lo que representa la necesidad de realizar
reformas a las distintas leyes que regulan las instituciones que fiscaliza la
Superintendencia de Bancos.

La técnica que se empleo fue la documental, con la cual se recolecté
ordenadamente la bibliografia necesaria y actualizada relacionada con el tema.la
redaccién utilizada para el desarrollo del trabajo de tesis es muy clara, donde el
ponente explica la necesidad de que se puedan unificar los requisitos y establecerios
en un solo cuerpo legal asi mismo modernizar el sistema electrénico con que cuenta
la Superintendencia de Bancos y asi tener un mejor control de las entidades que
fiscaliza.
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En las conclusiones, el autor, de manera acertada, concluye en que si bien existen
normas legales que establecen y regulan los distintos requisitos para autorizar y
posteriormente puedan iniciar operaciones las distintas entidades sujeta a la
vigilancia e inspeccion de la Superintendencia de Bancos, es necesario que el
Estado haga efectivas estas disposiciones legales y en dado momento no se cumpla
con tales disposiciones se pueda deducir responsabilidades segun sea el caso a las
personas que no cumplan con lo preceptuado en la ley.

Por lo anteriormente descrito me permito informarle que el trabajo de tesis retine los
requisitos exigidos por el Normativo en su articulo 32 para la Elaboracién de Tesis
de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y de Examen General Publico, por
lo cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda ser aceptado para su
discusion y aprobacion en el examen publico de tesis.

Sin ofro particular me suscribo de usted atentamente,
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 18 de
septiembre de 2013.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresién del trabajo de tesis de la
estudiante NANCY CRYSTINA LOPEZ TOC, titulado ANALISIS JURIDICO DOCTRINARIO DE
LOS REQUISITOS PARA AUTORIZAR A LAS DISTINTAS ENTIDADES SUJETAS A LA
FISCALIZACION DE LA SUPERINTENDENCIA DE BANCOS. Articulos: 31, 33 y 34 del
Normativo para la Elaboracion de Tgsis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del

Examen General Publico.
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INTRODUCCION

En la presente investigacion se pretende realizar un analisis de cudles son los
requisitos para autorizar a entidades sujetas a vigilancias e inspeccion que realiza la
Superintendencia de Bancos. Dichos requisitos no se encuentran unificados en un solo
cuerpo legal sino que estan plasmados en diferentes leyes vigentes asi como en

formularios que proporciona la Superintendencia de Bancos.

La importancia de esta investigacion es porque en los Ultimos afios se han dado
problemas relacionados con diferentes instituciones bancarias a falta de un control
estricto de parte de la Superintendencia de Bancos. Esto trae como consecuencia que
las personas ya no crean en la credibilidad de las instituciones bancarias asi como de

la vigilancia que realiza la entidad en mencioén.

La regulacion legal de la Superintendencia de Bancos tiene su fundamento legal en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala asi como en la Ley de Supervision

Financiera.

Uno de los objetivos de la Superintendencia de Bancos es mantener la liquidez y
solvencia de las entidades sujetas a su control y que no puedan haber riesgos de
proteccidn de intereses de los usuarios asi como que puedan afectar la estabilidad del
sistema bancario. Ademas que dado el avance tecnoldgico se puedan implementar
nuevos controles adicionales a los ya establecidos para estar a la vanguardia y
seguridad de dichas entidades, estos requisitos se dan como una manera de prever
que en un futuro no se puedan ocasionar dafios y perjuicios a todo usuario de dichas

entidades.

Es por ello que se planteé como hipdtesis del presente estudio, determinar Ia
importancia de los requisitos para autorizar a las entidades sujetas a la vigilancia e
inspeccion de parte de la Superintendencia de Bancos y que se pueda realizar la

(@)
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unificacién de dichos requisitos, al tiempo que se dé un control mas riguroso por parte

de la entidad encargada siendo la antes mencionada.

Para fundamentar la tesis se formulé como objetivo principal el realizar un analisis
juridico doctrinario para establecer los requisitos para autorizar las distintas entidades

sujetas a fiscalizacion de parte de la Superintendencia de Bancos.

El presente trabajo se encuentra contenido en cinco capitulos desarrollados de la
siguiente manera: En el primer capitulo se trata el tema el derecho bancario, aspectos
generales, principios; en el segundo capitulo se estudian las sociedades anénimas
especiales, naturaleza juridica y definiciones propias del tema; en el capitulo tercero se
hace referencia al tema la Superintendencia de Bancos, naturaleza juridica, regulacion
legal; en el capitulo cuarto se menciona de forma especial las distintas entidades
bancarias que se encuentran legalmente establecidas; y en el ultimo capitulo se realiza
el analisis doctrinario de los requisitos para autorizar entidades sujetas a fiscalizacion

de la Superintendencia de Bancos.

Para poder realizar el trabajo de investigacion se utilizaron los siguientes métodos de
investigacion: de recopilacién de datos y el de abstraccion, ya que los mismos permiten
la produccién de conocimiento y criterio validos, de igual forma se aplicara el histérico;
que permiti6 el desarrollo de la investigacion y al mismo tiempo realizar una
comparacion historica de la evolucion del problema planteado, los métodos deductivo e
inductivo y por ultimo la sintesis que se utilizé en la fabricacion de conclusiones y
recomendaciones, asi como en las posibles soluciones. Y las técnicas a las que
recurrimos fueron la bibliografica y documental, que permitieron recopilar y seleccionar

adecuadamente el material de referencia.

(ii)



CAPITULO | -
1. Derecho Bancario

El sistema financiero en Guatemala tiene un sector que es el financiero formal, el cual
esta conformado por instituciones cuya autorizacion es de caracter estatal, y que estan

sujetas a la supervisién de la Superintendencia de Bancos, 6rgano facultado para tal fin.

Este sector abarca un sistema bancario y uno no bancario. El primero incluye a los
bancos comerciales y a las sociedades financieras, estas Ultimas, definidas por ley
como instituciones especializadas en operaciones de banca de inversion (no captan

depésitos y sus operaciones activas son de largo plazo).

Es evidente que el derecho bancario es de relevancia para el desarrollo del pais, por lo

que en este apartado se analizara mas este tema.
1.1. Naturaleza juridica

El autor Ruiz Torres menciona a Miguel Acosta Romero, sobre la naturaleza juridica del

derecho bancario opina: “La trasformacion del derecho bancario en derecho publico, se

aprecia en una serie de fenémenos econémico-sociales.”!

! Ruiz Torres, Humberto Enrique. Derecho bancario. Pag. 25
1



El mismo autor indica: “Ya se ha demostrado que una gran parte de la doctrina
extranjera y mexicana, considera que la actividad bancaria es un servicio publico vy,
consecuentemente, esta sujeta a concesién o autorizacion por parte del Estado. Bajo
esta perspectiva, las normas que regulen esos aspectos, tiene el caracter de derecho

Publico.” 2

Es importante mencionar lo que para el tratadista Joaquin Rodriguez, Rodriguez indica
sobre su naturaleza juridica, él opina: “Sin embargo, podriamos hablar de una
autonomia didactica, en el sentido de ser objeto de una exposicién independiente, tanto
por razones de una mayor extensién en el estudio del mismo, como por la conveniencia
de una especializacion de indudable importancia, desde el punto de vista de la

practica.”

El tratadista Arturo, Martinez Galvez, comparte esa postura e indica: “El Derecho
Bancario, como lo anunciamos tiene una naturaleza de derecho publico. Todo Derecho
es expresion de una ideologia, por tanto cuando afirmamos que participa del derecho
publico estamos aceptando que el Estado asume un papel de garantista o de tutela de
los derechos de terceros que confian en las instituciones bancarias en donde depositan

sus pequefios, medianos o grandes capitales.”

2 Ibid. Pag. 26.

* Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Derecho bancario. PAag. 4.

* Martinez Gélvez, Arturo. Las crisis financieras y la supervision. Pag. 14.
2



1.2. Definicién de derecho bancario

El derecho bancario es poco conocido dentro del medio guatemalteco, por lo cual se

mencionaran a continuacién algunas definiciones para luego poder brindar una propia

“Es el conjunto de normas juridicas reguladoras de las relaciones entre particulares y
entre las autoridades, nacidas del ejercicio de la actividad crediticia y bancaria, o

asimiladas a éstas y aquéllas, en cuanto a su disciplina juridica y evolucion judicial y

administrativa.”

“‘Derecho bancario es el conjunto de normas que regulan la actividad bancaria y

financiera en general, referida a sus relaciones con el Estado y los particulares”.®

“Derecho bancario es la rama del derecho comercial que regula las operaciones de los

bancos y las actividades de ellos, que practican con caracter profesional.””

“Derecho bancario es el conjunto de normas juridicas que se refieren a la actividad de
los bancos, esta actividad tiene un sujeto actor, y desde un punto de vista juridico,
consiste en el establecimiento de relaciones patrimoniales con otros sujetos, mediante

la conclusién de contratos.”

® Acosta Romero, Miguel, Derecho bancario, Pag. 18,
jVillegas, Carlos Gilberto, Compendio juridico técnico y practico de la actividad bancaria, Pag. 109.
Ibid. P4ag. 110.
® Perrot, Abeledo, Diccionario juridico, Pag. 661.
3



Oftra definiciébn mas amplia establece que: “derecho bancario es el conjunto normativg?&--»-v:l.-v‘~3""'
jurisprudencial y doctrinal que regula la estructura y funcionamiento de las entidades de
crédito bancarias o entidades de depésito, asi como las operaciones realizadas con el
publico en general, incluidos sus clientes, y con otras entidades de crédito. Ademas de
la banca oficial y privada, el derecho bancario se aplica a las cajas de ahorro y a las
cooperativas de crédito. Se integra, fundamentalmente, por normas de derecho
administrativo, mercantil, civil y fiscal. En este sentido, cabe distinguir entre un derecho
publico bancario (relativo a las normas constitucionales, administrativas y fiscales), y un

derecho privado bancario (referente a las normas civiles y mercantiles).”g

Es una parte del derecho de las entidades de crédito, que se dedica a regular no sélo
las entidades de crédito bancarias, sino también las entidades de crédito no bancarias o
Entidades de Crédito de ambito operativo limitado (como las entidades de financiacién,

las sociedades de crédito hipotecario y otras).
Aunque los conceptos expuestos obedecen a criterios distintos, en ellos se pueden
percibir algunos puntos comunes, que pueden indicarnos, ademas de los elementos del

concepto, la complejidad del mismo.

Los elementos perceptibles con facilidad, del concepto de derecho bancario son:

® Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Derecho bancario. P4g. 98.
4



- Conjunto de normas juridicas. Siendo el derecho bancario parte del derecho, es

obvio concluir que se trata de un conjunto de normas juridicas, en contraposicion,
como ya es conocido, de otras normas aplicables a la interrelacion humana. Quiza
es mas exacto, como lo hace el ultimo concepto, hablar de conjunto normativo,
jurisprudencial y doctrinal, por tanto, hablar de norma juridica podria inducirnos a
reducir el concepto unicamente a la norma escrita o plasmada en una ley o cédigo, y
la integralidad del concepto no nos permite reducir el concepto al criterio de norma

escrita o norma formal.

- Reguladoras de relaciones. Algunas relaciones reguladas por el derecho bancario
son:
Entre los bancos y otras instituciones de crédito con el Estado.
Entre los bancos y ofras instituciones de crédito entre si.

Entre los bancos y demas entidades financieras con los particulares.

De esta caracteristica se comienza a desprender la dificultad en la caracterizacion del

derecho bancario como norma de derecho privado o de derecho publico.

Reguladoras de operaciones especializadas. Algunos tratadistas, como se ha podido
observar, el criterio a regular se basa en la operacion, en este caso, bancaria, diferente
de otras operaciones de otras entidades mercantiles. Otros autores prefieren hablar de

funciones en lugar de operaciones.

g
"



- Sentido amplio. El concepto no debe concebirse unicamente en funcién de los
bancos, sino que, en la mayoria de los casos a otras entidades afines o

complementarias a la actividad bancaria.

1.3. Fuentes del derecho bancario

El tratadista Guillermo Cabanellas, al respecto indica: “Las fuentes del derecho son el
fundamento u origen de las normas juridicas y en especial, del derecho positivo vigente

en determinado pais y época.”’’

Por su parte el autor Rodriguez Rodriguez, nos indica lo que para él significa el
concepto de fuentes de derecho y expone: “Son las formas concretas que asume el
derecho objetivo vigente, en un tiempo y en un pais dados y que se reducen alaleyy a

la costumbre”.!!

En el sentido llano de la palabra, podemos sefialar como fuente, el origen o vertiente de
donde nace determinada cosa. Para el caso de las normas juridicas, es lo que da
nacimiento o vida a una ley u ordenamiento juridico y que en cierto momento es
derecho positivo, es decir, de observancia obligatoria para cualquier sujeto que se
encuentre dentro del territorio nacional, aunque puede también ser no vigente, tal el
caso de cierto ordenamiento que ya perdié positividad, derivado de la creacién de otras

normas juridicas o porque la necesidad de su aplicacion ya no es necesaria.

1° cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 174
" Rodriguez. Ob. Cit. P4g. 2.
6



En nuestra opinién, las fuentes del derecho significan, los principios, los fundamentos 6~.: .

el origen de las normas juridicas, naciendo de esa forma al ordenamiento juridico de un

pais y en un tiempo determinado.

El autor guatemalteco, Alberto, Pereira Orozco, citando al maestro Eduardo Garcia
Maynez, senala: “Que la terminologia de la palabra fuente, tiene tres aspectos
importantes a saber, fuentes formales, reales e histéricas”,'? las cuales sefialaremos de

acuerdo no al autor, sino a nuestra opinion.

- Fuentes histéricas:

En este caso podemos indicar, que son todos aquellos documentos que el legislador
consulta, para tener mejor certeza al crear o plantear la norma juridica, dicho de otra
manera; pueden ser documentos que contengan un conjunto de leyes que ya no se
encuentran vigentes, pero que sirven para ilustrar mejor el planteamiento de la ley a

crearse.

- Fuentes reales:

Estos son los factores y elementos que determinan el contenido de las normas juridicas,

se pueden mencionar también, como las necesidades que tiene la poblacion en

determinado momento, para que pueda plantearse la creacién de una norma juridica al

'2 pereira Orozco, Alberto. Introducci6n al estudio del derecho I. P4g. 62.
7




caso concreto, entre estos factores estan los econdmicos, los sociales, los culturales‘,'"f_f-

los éticos, religiosos, etc.
- Fuentes formales:

Podemos indicar que son los procesos de creacién de las normas juridicas, en nuestro
pais, este procedimiento es el sefalado en la Constitucién, es el procedimiento
legislativo, el Congreso de la Republica de Guatemala es el unico ente encargado de

crear, modificar o derogar las normas juridicas en el pais.

La doctrina reconoce cuatro fuentes formales {as cuales detallaremos a continuacion:

- lLaley:

El autor guatemalteco Alberto Pereira Orozco, citando a Pérez Guerra, Mario, nos
indica: “Es el producto del proceso legislativo, la cual puede ser general, cuando afecta
a toda una sociedad, especial, cuando afecta a un determinado ambito personal,

material, espacial, o temporal de validez.”"?

El tratadista Guillermo Cabanellas, indica que la ley es: “Una regla, norma o precepto de
la autoridad publica, que manda, prohibe o permite algo. Es la expresion positiva del

derecho. Regla de conducta obligatoria dictada por el poder legislativo, o por el

2 1bid. P4g. 77.



ejecutivo cuando lo sustituye o se arroga sus atribuciones. También se considera~ - -

cualquier norma juridica obligatoria.”**

En su sentido amplio diremos, que es el conjunto de normas juridicas, que son
declaradas de observancia obligatoria en un Estado, por el érgano que tenga el poder
necesario, para hacerlas cumplir coercitivamente.

En su sentido estricto en nuestra opinién, es el conjunto de normas juridicas creadas
por el organismo del Estado, al cual la Constitucién le asigna la potestad legislativa, y

éste las declara de observancia general y obligatoria.

Consideramos que la ley no es fuente de la propia ley, es fuente del procedimiento
material o legislativo seguido para la creacién de las normas juridicas, asi técnicamente,
la ley en si es ya estrictamente derecho, no fuente de su creacion, pero los legisladores

asi lo plasmaron en la Ley del Organismo Judicial.

- Lajurisprudencia:

El tratadista nos indica lo que para él significa el proceso jurisprudencial: “Esta

constituido en el derecho guatemailteco, y en materia civil, por la emisién de cinco fallos

uniformes del Tribunal de Casacién que enuncie el mismo criterio, en casos similares y

'4 cabanellas. Ob. Cit. P4g. 233.
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no interrumpidos por otro en contrario, el producto de este proceso es la Jurisprudencia,

llamada también doctrina legal.”*

La jurisprudencia en nuestra opinién significa la reiteraciéon de fallos o resoluciones
emitidas por el 6rgano jurisdiccional de mas alta jerarquia, que resuelven de la misma
manera casos similares y que se convierten en la interpretacién obligatoria para todos

los demas tribunales.

- Usos y costumbres:

Segun el diccionario juridico elemental del autor Guillermo Cabanellas, el uso como
fuente del derecho significa: “Practica, estilo 0 modo de obrar colectivo o generalizado
que se ha introducido imperceptiblemente y ha adquirido fuerza de ley. Aqui el uso es

sinénimo de modo de proceder, y constituye un elemento de la costumbre.”*®

Al respecto el tratadista, Joaquin Rodriguez Rodriguez, indica: “Los usos bancarios
generalmente estan inspirados por el interés de las grandes empresas bancarias, lo que
resulta légico y admisible, en la medida en que ello no se oponga al derecho, a la moral
o al orden publico. Es natural, en efecto, que sean las empresas que profesionalmente

se ocupan de estas actividades las que impongan sus conveniencias y las directrices

5 Acosta. Ob. Cit. P4g. 70.
1% Cabanellas. Ob. Cit. P4g. 395.
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generales para la contratacién, apartando a esta de las peculiaridades caprichosas de-

cada cliente "’

Para el autor Acosta, el uso significa: “Una especie de la costumbre y en materia
mercantil, podria decirse que es aquella practica constante y reiterada que utilizan los
comerciantes y banqueros en sus transacciones y a la que le han dado la opnio juris
seu necesitatis, por la dinamica misma de las transacciones comerciales, que impone
una mayor celeridad y la utilizaciébn de usos y practicas comunes que obligan a las
partes, el uso comercial es un elemento tipico, de todos los contratos de la misma

especie, el sedimento de las clausulas originariamente pactadas.”*®

Para el tratadista Cabanellas, la costumbre significa: “Una de las fuentes del derecho,
que no es otra cosa que normas juridicas, no escritas, impuestas por el uso. En la

definicion de Ulpiano: el consentimiento tacito del pueblo, inveterado por un largo uso.”

19

Se puede decir que el uso significa, una forma del derecho consuetudinario inicial de la
costumbre, menos solemne que ésta y que suele convivir como supletorio con algunas
leyes escritas; en ese orden de ideas manifestamos también lo que en nuestra opinién
significa la costumbre, ésta es una practica reiterada que se realiza en un grupo social o
en una colectividad de seres humanos, de la cual las personas que la practican creen

que es obligatoria.

' Rodriguez. Ob. Cit. P4g. 10.
1% Acosta. Ob. Cit. P4g. 72.
1% Cabanellas. Ob. Cit. P4g. 100.
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Segun la ley del Organismo Judicial en el Articulo 2. Establece las fuentes del derecho, N
e indica en su segundo parrafo: “Que la costumbre regira solo en defecto de ley
aplicable o por delegacion de la ley, siempre que no sea contraria a la moral o al orden

publico y que resulte probada.”
1.4. Caracteristicas del derecho bancario

Aunque el derecho bancario no posea una total autonomia cientifica y sustantiva, si que
posee una serie de rasgos propios, como es la intima conexiéon del derecho bancario
privado, con el derecho mercantil (es decir: la pertenencia de parte de sus preceptos a
este sector del derecho); conexién que pone de manifiesto algunas sensibles analogias,
pero también claras divergencias, entre ambos. Derecho mercantil y derecho bancario
de la contratacién experimentan las consecuencias de manifestarse como reguladores
de actividades que se llevan a cabo en masa; a saber: la estandarizacion y uniformidad
de las relaciones juridicas, con el consiguiente uso de contratos tipo o contratos de
formulario, que llevan incorporadas prolijas series de clausulas o condiciones generales,
que dan lugar a una profunda erosidon del factor consentimiento, y que, en
consecuencia, funcionan segin unos esquemas rigidos, preestablecidos por la ley o por
el uso o practica bancaria, como lo que los juristas franceses denominan mecanismos
juridicos; unas instituciones creadas, no por los juristas, sino por la practica mercantil,
con el animo de sustituir a los contratos, cuando las relaciones juridicas que se van a

crear y regularse hacen demasiado complejas, o involucran a demasiados sujetos.

12
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- Autonomia del derecho bancario

El autor Martinez expone: “El Derecho Bancario, al que consideramos como una
disciplina autonoma estudia un conjunto sistematizado y unificado del conocimientos
sobre las normas, fenémenos e instituciones sociales relativas a las actividades
correspondientes a la banca, al crédito con métodos y fines propios y observando las

directrices emanadas de las autoridades monetarias y de supervision.”®

El autor Miguel Acosta Romero, indica: “Ya hemos afirmado que el derecho bancario
at.'ln esta considerado dentro del Derecho Mercantil y mas bien afirmariamos, dentro del
derecho mercantil administrativo, pero tiene autonomia. Expresamos este juicio con
fundamento en que el derecho bancario tiene un objeto propio de conocimiento, una
sistematizacion independiente en cuanto a su estructura, medios propios también de
desarrollo y de conocimiento y normas que son especificas para esta materia, de aqui
que por todo ello afirmamos que la ciencia del derecho bancario es el conjunto
sistematizado y unificado de conocimientos sobre las normas, fenémenos e
instituciones sociales relativos a las actividades de Banca y Crédito, en busca de

principios generales, con un método propio de investigacion y desarrollo.”

Los jurisconsultos consideran al derecho bancario como auténomo, en virtud de que su
estudio se realiza a través de principios propios, instituciones y leyes especificas, por lo

gue lo hace ser independiente de cualquier rama del derecho publico.

2 Martinez. Ob. Cit. P4g. 15.
2 Acosta. Ob. Cit. P4g. 60.
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1.5. Regulacion legal

Legislacion constitucional:

-Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

Legislacion especial sobre instituciones bancarias y operaciones de crédito, éstas se
regiran en su orden:

-Las leyes especificas de cada institucion bancaria,;

-La Ley de Bancos y Grupos Financieros, Decreto Numero 19-2002, del Congreso
de la Republica;

-Las disposiciones emitidas por la Junta Monetaria;

-La Ley Organica del Banco de Guatemala, Decreto Numero 16-2002, del Congreso
de la Republica;

-La Ley Monetaria, Decreto NUmero 17-2002, del Congreso de la Repubilica;

-La Ley de Supervisiéon Financiera, Decreto Numero 18-2002, del Congreso de la
Republica; |
-La Ley de Sociedades Financieras Privadas, Decreto Ley Numero 208 Jefe de
Gobierno, Enrique Peralta Azurdia;

-La Ley del Mercado de Valores y Mercancias, Decreto Numero 34-96, del Congreso
de la Republica;

-La Ley de Almacenes Generales de Deposito, Decreto Ley Numero 1746;

-La Ley de la Actividad Aseguradora, Decreto Numero 25-2010, del Congreso de Ia
Republica;

14



-La Ley d Libre Negociacion de Divisas, Decreto Numero 94-2000, del Congreso de
la Reptiblica;
-La Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, Decreto Numero 67-2001, del

Congreso de la Republica;

Legislacién mercantil comun:
-Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto Numero 2-70, del Congreso de la

Republica.

Derecho comun:
-Cédigo Civil, Decreto Ley 106 Jefe de Gobiemo, Enrique Peralta Azurdia;

-Ley del Organismo Judicial Decreto Nimero 2-89, del Congreso de la Republica.

15
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CAPITULO N
2. Sociedades an6nimas especiales

En el presente capitulo se analizan lo que son las sociedades andénimas especiales, por

lo cual se acude a la doctrina y a las normativas vigentes.
2.1. Definicién de sociedades anénimas especiales

Para hablar de sociedades andnimas especiales, primero se mencionara lo que es una

sociedad anénima en general.

Para establecer una definicién sencilla de sociedad andénima diremos que es aquella
sociedad mercantil de tipo capitalista, que tiene un capital dividido y representado en
titulos llamados acciones y la responsabilidad de los socios se limita hasta el monto de
las acciones que hubieren suscrito. Su denominacion social se forma libremente con el
agregado obligatorio de la leyenda: Sociedad Anénima y el nombre de un socio
fundador o los apellidos de dos o mas socios, pero siempre debe incluirse la

designacioén del objeto principal de la sociedad.

Histéricamente se considera que: “La sociedad anénima se dio por primera vez en el
derecho romano, durante el siglo [l antes de Cristo. Estas sociedades eran

denominadas societas vectigalium publicanorum tenian caracter corporativo y

17



contemplaban la posibilidad de que los socios pudieran transmitir sus derechos
sociales, por la poca transmisién de estos derechos se le resta importancia al elemento

personal lo cual marca los primeros indicios de la sociedad de capitales.”®

Después de haber expuesto brevemente antecedentes sobre la sociedad andnima,
consideramos importante desarrollarlas caracteristicas que diferencian este tipo de
sociedad con el resto de las sociedades mercantiles, para determinar cuales son los
elementos que tipifican a esta forma de organizacién. Cabe mencionar que, unicamente
nos referimos a aquellos elementos en que la sociedad se ve de cierta manera
desvirtuada por las disposiciones de la Ley de Bancos y Grupos Financieros y no
entraremos a analizar la sociedad andénima como un todo en general, sino Unicamente
haremos mencién de algunas caracteristicas de la sociedad bancaria, como sociedad

anénima.

Las sociedades mercantiles, como es de saberse, se han dividido, segin la posicion
juridica de los socios, en sociedades de personas y sociedades de capitales, esto no
quiere decir que haya sociedades unicamente de personas o Unicamente de capitales

ya que ambos elementos son importantes.

El Cédigo de Comercio en el Articulo 86, establece que: “Sociedad andénima es la que
tiene el capital dividido y representado por acciones.” Se observa entonces que el

espiritu de la misma se enfoca directamente al capital y se le resta importancia a la

72 Broseta Pont, Manuel. Manual de derecho mercantil, P4g. 130.
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fama del socio. No obstante, en los reglamentos para la adquisicién de acciones de
bancos y autorizaciéon, constitucion y fusidbn de bancos privados nacionales y el-
establecimiento de sucursales de bancos extranjeros, el elemento subjetivo es de suma
importancia al requerir para dichas autorizaciones: informacion relativa a la solvencia
econdmica, honorabilidad y sentido de responsabilidad de los organizadores, de los
accionistas fundadores, miembros del concejo de administracién y principales
funcionarios ejecutivos, para lo que se les exige a los mismos: curriculo vitae, estados
patrimoniales, antecedentes penales, antecedentes policiacos, documentos de
identificacion, nimero de identificacion tributaria, entre otros. Observamos entonces,
gue aunque los bancos tengan capital accionado, poseen ciertas caracteristicas propias
de las sociedades personalistas, dandole suma importancia al status o fama comercial
de los socios, al exigir los requisitos de honorabilidad y responsabilidad de accionistas,

ejecutivos y miembros del consejo de administracion.

La sociedad bancaria se aleja en cierta forma de la definicién tipica de sociedad
capitalista, en la que se encuadra la sociedad anénima, ya que en la sociedad bancaria
la calidad y posicidn juridica de sus miembros es tan importante como el capital que

aportan,

En conclusién se puede resaltar que en una sociedad anénima prevalece el elemento
capitalista sobre el personalista, en una sociedad bancaria, por su parte, el elemento
capitalista es igualmente esencial; pero su posicién de sociedad anénima especial, le

permite exigir requisitos tipicamente personalistas, como los mencionados en el parrafo

19



anterior, en que se matiza mucho sobre la calidad de los socios, como mas adelaﬁé :
detallaremos, la ley exige como requisito de constitucién de un banco publicar los
nombres de sus fundadores y accionistas para dar a conocer quiénes son las personas
que intervienen en su direccidn. La estimacion que se hace en cuanto a la calidad de
los accionistas de un banco, se refleja en la obligacién que tienen estos de emitir
acciones nominativas y de enviar listados de informes de los mismos a la

Superintendencia de Bancos.

- Sociedades anénimas especiales

Hay varias clases de sociedades mercantiles, pero es la sociedad anénima la que mas
se adapta al mundo globalizado moderno por sus caracteristicas extraordinarias, las
cuales encontramos en el Cédigo de Comercio de Guatemala; sin embargo existen otro
tipo de sociedades llamadas especiales, que por su extraordinaria forma de regulaciéon
poseen caracteristicas unicas, que las distinguen de cualquier otra sociedad, no

obstante su caracter de sociedad anénima.

Las sociedades anénimas especiales son aquellas que su constitucién, transformacion,
organizaciéon y fusidn se rigen por leyes especificamente creadas con el objeto de
regularlas, es decir que su forma basica de organizacion es como sociedad anénima,
pero debido a la funcidén especialisima para la que fueron creadas requieren de una
normativa diferente que las regule, es por ello que se denominan de naturaleza

especial.
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En Guatemala existe varias sociedades especiales como:

- Sociedad anénima de inversiébn, regulada por la Ley de Mercado Valores\\y"””":’/
Mercancias.

- Sociedad andnima aseguradora, regulada por el Decreto ley 473.

- Sociedad andénima financiera, regulada por la Ley de Sociedades Financieras

Privadas.
2.2. Sociedades anénimas especiales

Se mencionara un pequeiio analisis de algunas de las sociedades andnimas especiales

de Guatemala.

- Sociedad anénima de inversidn, regulada por la Ley de Mercado Valores y

Mercancias:

La sociedad de inversion puede definirse como: una sociedad anénima especial cuyo
capital es variable puesto que puede disminuirse 0 aumentarse dentro de ciertos limites,

sin que ello implique modificacién a su escritura constitutiva.

El jurista Guillermo Cabanellas, indica que “la mecénica de estas sociedades se basa

en la recepcién de fondos de los inversionistas individuales a los que venden su

emisiones, para reinvertir una vez lo ingresado asi en valores de otras empresas”.

2 cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 219.
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Esto se puede resumir como aquella sociedad por la cual los micro, pequerios y
medianos inversionistas que cuenta con capital para invertir, entrega su activo
financiero a la sociedad, la cual emite acciones, con el objeto de invertir en acciones en
otras empresas, y asi obtener una utilidad mas elevada que la que ofrecen las

instituciones bancarias.

Segun Manuel Ossorio se entiende por sociedad de inversién “aquella organizacién en
la cual los fondos combinados de multiples participantes son invertidos en una
diversidad de valores, a fin de obtener seguridad de capital a través de la distribucion de

los riesgos”.%*

Se podria decir que son sociedades andnimas especializadas en la administracién de
inversiones, que reunen los capitales de numerosos ahorrantes y los invierten por
cuenta y beneficio de éstos en un conjunto amplio y selecto de valores, sin intentar
lograr el control de las empresas en las que invierten. Su principal objetivo es
diversificar las inversiones y con ello disminuir los riesgos, asi como promediar las

utilidades.

- Objeto de la sociedad de inversion:

# Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 716.
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En el Cédigo de Comercio se establece que, las sociedades mercantiles tienen Ia
finalidad de captar u obtener el mayor nimero de utilidades o ganancias.

Por lo que aquella sociedad que tenga como finalidad la obtencién o captaciones de
utilidades por medio de inversiones de titulos valores, para obtener un lucro, es el
trafico corriente de lo que se conoce como, sociedad de inversion, ya que utiliza una
forma moderna de efectuar inversiones, de forma colectiva y presenta algunas ventajas

sobre la forma tradicional de inversiones en valores efectuadas individualmente.

Las sociedades de inversiéon tienen un objeto exclusivo, puesto que muchos micro,
pequefos y medianos inversionistas, son posibles ahorrantes y no cuentan con un
capital para invertir en una forma eficaz, puesto que no poseen suficientes valores

monetarios.

Por lo general este tipo de inversionistas, no tienen experiencia, conocimientos técnicos

para desarrollar una inversion adecuada.

En los Articulos 2 y 73, inciso f de la Ley del Mercado de Valores y Mercancias, decreto
34-96 del Congreso de la Republica de Guatemala, establece cual es el objeto de este

tipo de sociedad.

Articulo 2. Valores. “todos aquellos documentos, titulos o certificados, acciones, titulos
de crédito tipicos o atipicos, que incorporen o representen, segun sea el caso, derechos

de propiedad, de crédito o de participacion.” Articulo 73. Las sociedades de inversion,
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son aquéllas que tienen por objeto exclusivo, la inversién de sus recursos en los valores

a que se refiere el Articulo 2 de esta Ley.

Por lo que se deduce de la Ley que el objeto de este tipo de sociedades es exclusivo y
consiste en invertir sus recursos en valores, cuentas de ahorro, certificados de depésito
u otros instrumentos financieros de inversion, siempre que la escritura social o permita

expresamente.

- Sociedad anénima financiera, regulada por la Ley de Sociedades Financieras

Privadas:

Las Sociedades Financieras Privadas deberan constituirse en forma de sociedades
anénimas y regularan y desenvolveran sus objetivos, funciones y operaciones de
conformidad con la presente ley, las leyes bancarias y la legislacién general de la
Republica en lo que les fuere aplicable y con las disposiciones e instrucciones que
emita la Junta Monetaria y la Superintendencia de Bancos en aplicacion de tales leyes y

sus reglamentos.
Para la constitucién de las Sociedades Financieras se llenaran los requisitos prescritos

en [a Ley de Bancos y Grupos Financieros, y para su autorizacion deberan seguirse los

procedimientos que dicha ley sefiala para la creacion de nuevos bancos.
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En caso de duda respecto a la naturaleza de una institucién financiera, la

Superintendencia de Bancos podra realizar las inspecciones o investigaciones que

considere convenientes y exigir, con tal objeto, la presentacién de libros o documentos

de la persona o entidad de que se trate.

El Articulo 5 de la Ley de Sociedades Financieras Privadas establece: “Las Sociedades

Financieras podran realizar las siguientes operaciones que promuevan el desarrollo y la

diversificacién de la produccién nacional:

a)

b)

d)

Llevar a cabo la organizacién, modificacién, ampliacién, transformacién y fusién de
empresas;

Suscribir, adquirir, mantener en cartera y negociar acciones o participaciones en
cualesquiera de las empresas a que se refiere el inciso anterior, siempre que se
trate de sociedades anénimas o de responsabilidad limitada;

(Reformado por Articulo 10. del Decreto 51-72 del Congreso de la Republica). Emitir
por cuenta propia, titulos y valores que tengan por objeto captar recursos del publico
para financiar las operaciones activas contempladas en la presente ley. Las
caracteristicas de las emisiones, tales como el plazo, tasa de interés, clase de titulo
o valor u ofras, a que se refiere este inciso, seran aprobadas previamente por la
Junta Monetaria en cada caso.

Colocar obligaciones emitidas por terceros y prestar su garantia para el pago de
capital e intereses. La Junta Monetaria sefalara con caracter general las

condiciones en que deben prestarse esta clase de garantias;
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9)

h)

)

k)

Actuar como Fiduciario;

Actuar como agente y representante comuan de obligacionistas;

Comprar, mantener en cartera, vender y en general operar con valores publicos y
privados de la Comunidad Econémica Centroamericana.

Otorgar créditos a mediano y largo plazo:

Otorgar préstamos con garantia de documentos que provengan de operaciones de
venta a plazos de bienes muebles, cuando se refieran a empresas que puedan ser
financiados por estas instituciones;

Otorgar créditos para realizar estudios iniciales y basicos de proyectos cuya
inversion de caracter productivo se efectue en el territorio de Guatemala;

Otorgar aceptaciones y endosar y avalar titulos de crédito;

Obtener, previa autorizacion de la Junta Monetaria, concesiones para el
aprovebhamiento de recursos naturales, con el objeto de transferirlas a las
empresas que para el efecto promuevan. La junta Monetaria fijara el plazo y

condiciones en que debera hacerse la transferencia;

m) Financiar investigaciones cientificas que contribuyan al desarrollo de nuevas

n)

actividades productivas y en su caso obtener las patentes respectivas. La Junta
Monetaria fijara los limites maximos e inversién en esta clase de operaciones; y
Realizar las demas operaciones financieras comprendidas dentro de la naturaleza y

funciones que se sefialan en el articulo primero de la presente ley”.
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- Diferencia entre sociedad de inversién y sociedades financieras:

Algunos autores clasifican a la sociedad de inversion, dentro del campo del que hacer
financiero, por lo que debe de establecerse cierta relacion; sin embargo, la participacion
en otras sociedades, objeto de las sociedades financieras, tiene distintas finalidades
que permiten colocar en cierto lugar dentro de la misma clasificacion, a la sociedad de
inversion, en tal virtud se puede considerar a la sociedad de inversién como aquella
cuyo objeto, no es el control de otra sociedad, sino la colocaciéon de su activo en titulos

valores para obtener una renta, sobre la base de la diversificaciéon de riesgos.

Diferencia de las sociedades financieras, cuya finalidad tipica es la financiacién de otras

empresas.

En las sociedades de inversion o de capital variable no es necesario el procedimiento
consistente en publicar el acuerdo de reduccién, ni hay posible derecho de oposicion de
los acreedores. Por lo que al incluir en la denominacioén las siglas de C.V. se hace
constar que el capital es variable por lo que en este caso las Unicas formalidades que

tiene dicha sociedad en el caso del capital son las siguientes:

- La sociedad debe llevar un libro especial, para registrar las variaciones de capital;

- Las variaciones sin embargo no deben de inscribirse en ningun Registro.
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CAPITULO il

3. Superintendencia de Bancos

En este apartado se estudiara lo que es la Superintendencia de Bancos, la cual es un
6rgano de banca central, eminentemente técnico, que actua bajo la direccién de la
Junta Monetaria, es una institucién descentralizada, pudiendo ejercer su funcién con
plena autonomia técnica y funcional e incluso, tomar ciertas decisiones de orden politico

para la consecucion de sus fines.

La incidencia de la Superintendencia de Bancos en la sociedad guatemalteca es gran
importancia por las multiples funciones que se le asignan legalmente, por lo cual se

analizara con detenimiento en este capitulo.

3.1. Antecedentes histéricos

La Superintendencia de Bancos nace en julio de 1,946, sus funciones tuvieron formal
principio el 2 de septiembre de ese mismo afo, actualmente tiene su mandato
constitucional, en el Articulo 133 ultimo pérrafo de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala el cual establece: “La Superintendencia de Bancos,
organizada conforme a la ley, es el érgano que ejercera la vigilancia e inspeccién de
bancos, instituciones de crédito, empresas financieras, entidades afianzadoras, de

seguros y las demas que la ley disponga”, por lo que es el érgano que ejerce vigilancia
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e inspeccion de bancos, instituciones de crédito, empresas financieras, entidades
afianzadoras y las demas que la ley disponga, a efecto de que dichas instituciones
mantengan la liquidez necesaria, la solvencia apropiada al riesgo que asumen y la
solidez patrimonial suficiente para atender oportunamente sus obligaciones propiciando

el fortalecimiento de la confianza del pablico en el sistema financiero nacional.

Indica el Licenciado Gilberto Pérez, “Con la promulgaciéon del Cédigo de Comercio de
Guatemala en 1877, se normaron las transacciones comerciales y surgieron las
sociedades, entre éstas los bancos y con ello surge la necesidad de los inspectores
bancarios, éstos garantizaban con sus auditorias los intereses de la colectividad,
posteriormente a nivel estatal, surge la Superintendencia de Bancos que funciona a la

fecha, realizando este tipo de supervisién.”?

El profesional mencionado es Contador Publico y Auditor y él indica, que las auditorias
que realiza la Superintendencia de Bancos, garantiza los intereses de la colectividad, el
autor cree, que la entidad fiscalizadora, si hace auditorias, porque él comprende el
concepto de lo que es una auditoria, pero a nosotros nos da dudas que la
Superintendencia, de verdad las realice, después de las quiebras de los bancos

sefalados, no se cree que sea asi.

— Ambito de su competencia:

% pérez Orozco, Gilberto Rolando. Normas y procedimientos de auditoria Il. pag.22.
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Podemos definir la competencia, como el conjunto de facultades y atribuciones que la
ley otorga a un 6rgano administrativo, para que preste un servicio publico y de esta

manera busque satisfacer el bien comun a la poblacion.

La competencia de la Superintendencia de Bancos esta inmersa dentro de todo el
sistema bancario que opera en el pais, ello significa, que tiene facultad para realizar
cualquier forma de vigilancia a la informacion que estos entes deben por ley
presentarle, sin embargo; ésta informacién creemos que contiene una serie de errores o
alteraciones, ésta opinion surge en virtud de que la Superintendencia de Bancos ha sido
incapaz de detectarlos a tiempo, la ley también faculta a dicha entidad para intervenir a
los bancos, lo cual ha ayudado a que los banqueros tengan el suficiente tiempo para
abandonar el pais, este es un fendmeno que hemos enfrentado casi todos los

guatemaltecos, en los dltimos afos.

— Tipos de competencias:

Existen varios tipos de competencias, al respecto el autor Sanchez Meléan, indica que
pueden enumerarse las siguientes: “las recurrentes, las propias, las legales, las
constitucionales, las transferidas, asi existen otras mas, pero solo describiremos en la

presente investigacion las mas importantes.”

% Sanchez Meléan, Jorge. Competencias constitucionales, legales y transferidas. hitp:
/iwww.saber.ula.ve/cieprol/provincia, (Guatemala, 01 de marzo de 2013).
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- Constitucionales:

Esta competencia debe tener su fundamento en nuestra Constitucién, el Articulo 133
ultimo parrafo determina: “Que la Superintendencia de Bancos organizada conforme a
la ley, es el 6rgano que ejercera vigilancia e inspeccion de bancos, instituciones de

crédito, empresas financieras, entidades afianzadoras y las demas que la ley disponga’”.

El Articulo 132 preceptta cual es el fundamento de la Junta Monetaria, e indica: “Es una
entidad auténoma con patrimonio propio, se rige por su ley organica y por la ley

Monetaria, es una institucién que depende del Banco de Guatemala.”

Otro fundamento que debe tenerse en cuenta es el Articulo 119 literal K, que indica:
“que es obligacion fundamental del Estado la proteccion de la formacion del capital, el

ahorro y la inversion.”

- Legales:

Este tipo de competencia, podriamos decir que tiene parte de su fundamento en los
considerandos de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, Decreto Numero 19-2002,
del Congreso de la Republica, el considerando uno cita: “El desarrollo econémico y
social del pais requiere de un sistema bancario confiable, solvente, moderno y
competitivo, que mediante la canalizacidn del ahorro hacia la inversion, contribuya al

crecimiento sostenible de la economia nacional, y que de acuerdo con los procesos de
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apertura de las economias, debe ser capaz de insertarse adecuadamente a los

mercados internacionales.”

Asi mismo, el Articulo 1 de la misma ley preceptua: “El objeto de la misma es regular lo
relativo a la creacion, organizacion, fusién, actividades, operaciones, funcionamiento,
suspension de operaciones y liquidaciones de bancos y grupos financieros, asi como al
establecimiento y clausura de sucursales y de oficinas de representacion de bancos

extranjeros”.

- Delegadas:

Estas competencias, son las que ademas de las que le confiere la propia ley al érgano
administrativo o la Constitucién, el gobierno central delega, a través de procedimientos
administrativos, o las que se delegan entre los mismos 6rganos internamente, pero que
son delegadas por el Organismo Ejecutivo, de acuerdo a la ley de Descentralizacién, en
este caso. Este tipo de competencia se ve mas de gobiemno central hacia los
municipios, cuando estos mismos lo solicitan, o cuando el organismo ejecutivo decide

otorgar ciertas cuotas de poder adicionales a las ya establecidas.
3.2. Legislacion

La Superintendencia de Bancos por ser un 6rgano de gran relevancia se encuentra

regulada en diferentes normativas en las cuales tiene incidencia o competencia, por lo
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cual a continuacion se mencionara dichas normativas.

3.2.1. La Constitucién Politica de la Republica

Para este tema inicialmente citaremos el Articulo 119 inciso a) de la Constitucion, el
cual preceptua: “El Estado de Guatemala, tiene por obligacién fundamental, promover el
desarrollo econémico de la nacién, estimulando la iniciativa en actividades agricolas,
pecuarias, industriales, turisticas y de ofra naturaleza; el inciso k), establece: Que
también es obligacién fundamental del Estado, proteger la formacidn del capital, el

ahorro y la inversion”.

Nuestra Constitucion en el Articulo 133 dltimo parrafo determina: “Que la
Superintendencia de Bancos organizada conforme a la ley, es el érgano que ejercera
vigilancia e inspeccion de bancos, instituciones de crédito, empresas financieras,

entidades afianzadoras y las demas que la ley disponga’.

El Articulo 132 de la Carta Magna, establece el fundamento de la Junta Monetaria, e
indica: “Es una entidad auténoma con patrimonio propio, se rige por su ley organica y

por la Ley Monetaria, es una institucion que depende del Banco de Guatemala”.

También recordamos que ante estas competencias, el Articulo 154 de la Carta Magna

al respecto sefiala: “La funcién publica y la sujecion a la ley, los funcionarios son
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depositarios de la autoridad, responsables legalmente por su conducta oficial sujetos a-- -
la ley y jamas superiores a ella, los funcionarios y empleados publicos estan al servicio

del Estado y no de partido alguno”.

El Articulo 155 sigue manifestando: “Cuando un dignatario, funcionario o trabajador del
Estado, en ejercicio de su cargo, infrinja la ley en perjuicio de particulares, el Estado o la
institucion estatal a quien sirva, sera solidariamente responsable por los dafios y

perjuicios que causaren.”

En virtud de la relacién que guardan todas las leyes de Guatemala, en congruencia con
la Constitucidn, podemos indicar que si de ellas se desprendiese, violacién a la misma,

seria nula ipso jure, esto es de pleno derecho.
3.2.2. Ley de Supervision Financiera

Bien importante es la inspiracion que se fundamentd en el considerando segundo de la
ley, contiene preceptos importantes al tema que se investiga, éste indica: “Le
corresponde a la Superintendencia de Bancos, entre otras atribuciones, cumplir y hacer
cumplir las leyes, reglamentos, disposiciones y resoluciones aplicables, a fin de que las
entidades sujetas a su vigilanda e inspeccién, mantengan la liquidez y solvencia
adecuadas, que les permita atender oportuna y totalmente sus obligaciones, y evalien y

manejen adecuadamente la cobertura, distribucién y nivel de riesgo de las operaciones
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que efectuen, en funcidén de la protecciéon de los intereses del publico, que confia sus

ahorros a dichas entidades.”

3.2.3. Ley Orgéanica del Banco de Guatemala

Esta ley fue creada, con el objetivo de promover la creaciéon y mantenimiento de las
condiciones monetarias, cambiarias y crediticias mas favorables al desarrolio de ia
economia nacional, asi como para fortalecer el buen funcionamiento del sistema

financiero del pais.

Segun el Articulo 1 de dicha ley, regula su objeto: “La presente ley tiene por objeto
normar lo atinente a la estructura y funcionamiento del Banco de Guatemala a que se

refiere el Articulo 132 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.”

El Articulo 3 preceptua el objetivo fundamental e indica: “El Banco de Guatemala tiene
como objetivo fundamental, contribuir a la creacién y mantenimiento de las condiciones
mas favorables al desarrollo ordenado de la economia nacional, para lo cual, propiciara
las condiciones monetarias, cambiarias y crediticias que promuevan la estabilidad en el

nivel general de precios.”
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3.2.3. Ley Monetaria

En referencia a esta ley, solo prescribe quien puede emitir monedas en el pais, el
Articulo 2 establece la potestad de emision: “Unicamente el Banco de Guatemala,
puede emitir billetes y monedas, dentro del territorio de la Republica.” El Articulo 3
preceptda: Circulacién ilegal: “Cualquier persona distinta al Banco de Guatemala, que
haga circular billetes, monedas, vales, pagarés u otros documentos, que contengan
promesa de pago en efectivo, al portador o a la vista, o fichas, tarjetas, laminillas,
planchuelas u otros objetos, con el fin de que sirvan de moneda nacional, sera

sancionada, segun el caso, con las penas prescritas en el Cédigo Penal.”

Esta ley se menciona debido al impacto que tiene en la especificacion del dinero en

circulacioén el cual es parte del derecho bancario.
3.2.4. Ley de Bancos y Grupos Financieros

Esta ley regula la actividad de la intermediacién financiera, asi lo establece el Articulo 1
de la citada ley, y sefiala cual es su objeto: “La presente ley tiene por objeto regular lo
relativo a la creacion, organizacion, fusion, actividades, operaciones, funcionamiento,
suspension de operaciones y liquidacion de bancos y grupos financieros, asi como al
establecimiento y clausura de sucursales y de oficinas de representacion de bancos

extranjeros.”
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El Articulo 3 preceptua a que se le denomina intermediacion financiera bancaria, est;
precepto establece: “Los bancos autorizados conforme a esta ley o leyes especificas
podran realizar intermediacién- financiera bancaria, consistente en la realizacion
habitual, en forma publica o privada, de actividades que consistan en la captacion de
dinero, o cualquier instrumento representativo del mismo, del publico, tales como la
recepcion de depésitos, colocacion de bonos, titulos y otras obligaciones, destinandolo
al financiamiento de cualquier naturaleza, sin importar la forma juridica que adopten

dichas captaciones y financiamientos.”

El Articulo 5 de la misma ley indica cual es la legislacidn aplicable a la instituciones
bancarias y financieras: “Los bancos, las sociedades financieras, los bancos de ahorro y
préstamo para la vivienda familiar, los grupos financieros, y las empresas que
conforman a estos Ultimos, y las oficinas de representacién de bancos extranjeros se
regiran, en su orden, por sus leyes especificas, por la presente ley, por las
disposiciones emitidas por la Junta Monetaria y, en lo que fuere aplicable, por la Ley
Organica del Banco de Guatemala, la Ley Monetaria y la Ley de Supervisién Financiera.
En las materias no previstas en estas leyes, se sujetaran a la legislacion general de la

Republica en lo que les fuere aplicable.”
3.2.5. Ley de Sociedades Financieras Privadas

El considerando cuarto de la ley, menciona: “Que es conveniente que todas las

instituciones que reciban fondos del publico para otorgarios en operaciones crediticias,

38



estén sujetas a una misma orientacién, control y vigilancia.”

El Articulo 2 parrafo tercero de esta ley, preceptua: “En caso de duda respecto de la
naturaleza de una institucion financiera, la Superintendencia de Bancos podra realizar
las inspecciones o investigaciones que considere convenientes y exigir, con tal objeto,
la presentacién de libros o documentos de la persona o entidad que se trate.”

El Articulo 4 sefiala: “Las sociedades financieras estaran sujetas a la jurisdiccion de la
Junta Monetaria y a la inspeccién, intervencion y fiscalizacién de la Superintendencia de
Bancos, quedando afectas a lo dispuesto en el Articulo 51 de la Ley Organica del Banco

de Guatemala.”

Desde el afio de 1946, como hemos sefialado se le otorga la inspeccion y vigilancia a la
Superintendencia de Bancos, ya que esta es una ley antigua, por asi decirlo, pero aun
esta vigente con algunas reformas, que quedaron contempladas en los Decretos

nameros 51-72 y 24-95, ambos del Congreso de la Republica.
3.2.6. Ley de Libre Negociacién de Divisas
El Articulo 1 de esta ley indica: “El sistema cambiario. Es libre la disposicion, tenencia,

contratacion, remesa, transferencia, compra venta, cobro y pago con divisas, y seran

por cuenta de cada persona individual o juridica, nacional o extranjera las utilidades, las
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pérdidas y los riesgos, que se deriven de las operaciones que de esa naturaleza se’

realice.”

En el parrafo tercero del articulo anterior, preceptuia: “No obstante el parrafo anterior, la
emision de titulos de crédito o titulo valores, expresados en moneda extranjera, que
realicen los bancos y las sociedades financieras privadas, requerira autorizacién de la

Junta Monetaria.”

El Articulo 3 establece cuales son las Casas de Cambio: “Para efectos de esta ley, las
casas de cambio, son aquellas sociedades anénimas no bancarias, que operan en el
mercado institucional de divisas, estas deberan ser autorizadas por la Junta Monetaria”.
El parrafo segundo, manifiesta: “La Superintendencia de Bancos, ejercera la vigilancia e
inspeccion de las casas de cambio, en cuanto a sus operaciones cambiarias y debera

observar las disposiciones que para el efecto, dicte la Junta Monetaria.”

Esta ley, no tiene mucha relacién con el tema investigado, pero si tiene un aspecto
importante que debemos sefialar y es que, toda persona individual o juridica, que
realice transacciones de cambio, una vez autorizada, corre por su cuenta y riesgo las
ganancias, asi como, las pérdidas, sin embargo; la detallamos porque la misma es una

ley que regula parte del sistema financiero del pais.
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3.2.7. Cédigo de Comercio de Guatemala

El Articulo 12 del Cédigo de Comercio de Guatemala, establece el régimen legal de los
bancos, aseguradoras y anélogas: “Los bancos, aseguradoras, reaseguradoras,
afianzadoras, reafianzadoras, financieras, almacenes generales de depdsito, bolsa de
valores, entidades mutualistas, se regirdn en cuanto a su forma, organizacion y
funcionamiento, por lo que dispone este c6digo en lo que no contravenga, sus leyes

especiales.”

El Doctor Arturo Villegas Lara considera: “En cuanto a la especialidad que debe tener el
6rgano de administracion de los bancos, que solo se puede confiar a una administraciéon
colegiada a la que se denomina Directorio, y que se fija un minimo de tres personas

para integrarlo.

El cargo en dicho directorio, no puede desempeniario:

a) Los menores de 25 afos.

b) Los que se desempefnan como tales en otra institucion bancaria, los funcionarios y
empleados del mismo.

c) Los deudores morosos.

d) Los quebrados mientras no hayan sido rehabilitados, los condenados por quiebra
culpable o fraudulenta.

e) Los condenados por delitos de falta de probidad.
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f) Los legalmente incapacitados”.

Como puede observarse, opina el mismo autor, estos requerimientos no existen en la
sociedad andénima comun, por ofra parte en su autorizacién, interviene Ila
Superintendencia de Bancos y la Junta Monetaria; pero la autorizacién definitiva, se
obtiene por acuerdo gubernativo, que dicta el Presidente de la Republica, por conducto
del Ministerio de Economia. Para autorizar a un banco, se debe inscribir en el Registro
propio de la Superintendencia, esta sujeto a la vigilancia de la Superintendencia de
Bancos y a la autoridad de la Junta Monetaria, sin perjuicio de inscribirlo en el Registro
Mercantil, estas son ofras diferencias especificas con la sociedad anénima comun, la

que no esta sujeta a ningun control estatal.?’

3.3. Funciones dentro del sistema de la banca central

Dentro del esquema de banca central, la Superintendencia de Bancos dispone de la
independencia funcional necesaria, para el cumplimiento de sus fines y para velar
porque las personas sujetas a su vigilancia e inspeccién cumplan con sus obligaciones
legales y observen las disposiciones normativas aplicables en cuenta a liquidez,

solvencia y solidez patrimonial.

El Superintendente de Bancos, ejerce la direccién superior de la institucion y es

nombrado por la Junta Monetaria. El Superintendente actia dentro del ambito de accién

%" Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. P4g. 224.
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del sistema de la banca central, bajo la direccion general de la Junta Monetaria, de la

que es asesor permanente.

Citando el Articulo 3 de la Ley de Supervisién Financiera en las funciones que debe

realizar la Superintendencia de Bancos, se mencionan las mas importantes:

a) “Cumplir y hacer cumplir las leyes, reglamentos, disposiciones y resoluciones
aplicables.

b) Supervisarias a fin de que mantengan la liquidez y solvencia adecuadas, que les
permita atender oportuna y totaimente la cobertura, distribucién y nivel de riesgo de
sus inversiones y operaciones contingentes.

d) Imponer sanciones que correspondan de conformidad con la ley.

e) Ejercer vigilancia e inspeccién con las mas amplias facultades de investigacién y libre
acceso a todas las fuentes y sistemas de informacion, incluyendo libros, registros,
informes, contratos, documentos y cualquier otra informaciéon, asi como los
comprobantes que respaldan las operaciones. Aca se le faculta a la
Superintendencia de Bancos a que pueda realizar auditorias, ya sea de gabinete o
de campo.

f) Solicitar directamente a cualquier juez de primera instancia de las ramas civil o penal,
las medidas precautorias que considere necesarias para poder cumplir con la funcién
de vigilancia e inspeccién, en caso de negativa, impedimento o retraso de la entidad
supervisada, estas se decretaran sin audiencia previa, o sea, sin oir al demandado.

h) Realizar su vigilancia e inspeccién sobre la base de una supervisién consolidada.
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i) Evaluar politicas, procedimientos, normas y sistemas de las entidades, asegurarse
que ellas cuentan con procesos integrales de administracién de riesgo.
n) Publicar informacion suficiente, veraz y oportuna sobre la situacion financiera de las

entidades sujetas a su vigilancia e inspeccion, en forma individual o consolidada”.

La informacién citada en el inciso anterior, nunca llegd a los cuentahabientes de los
bancos de Comercio y del Café, S. A, para que los mismos tomaran las medidas
necesarias y no invirtieran sus ahorros en dichos bancos.

Estos incisos son importantes, para determinar la competencia que le ha asignado la
ley a la Superintendencia de Bancos, es insdlito que ellos se hagan los desentendidos
de los problemas ocasionados por las quiebras de los bancos mencionados, nosotros
creemos que hay varios funcionarios y empleados de la misma, que son responsables

civil y penalmente, por no cumplir con lo ordenado por las leyes que los rige.

Incluso el Articulo 6 del mismo cuerpo legal establece: “Que el Superintendente de
Bancos, en todos los casos mencionados para ser electo como tal, debera acreditar,
notoria competencia en técnica bancaria o supervision financiera”, se considera
entonces que el actual Superintendente, Licenciado Ramén Benjamin Tobar, para
ocupar el cargo la ha acreditado, siendo idoneo para desemperiarlo, habiendo realizado
antes de la toma de posesion, juramento de respetar la Constitucion y las leyes, siendo
entonces responsable por su conducta oficial y por sus actos dentro de la institucién,
ademas, un funcionario de su categoria y con la experiencia que debe poseér no puede

alegar ignorancia de la ley.




—~ Supervision financiera:

A este respecto, citaremos la Ley de Supervision Financiera, Decreto Numero 18-2002
del Congreso de la Republica, el considerando segundo, de la ley contiene preceptos
importantes al tema que se investiga, e indica: “Le corresponde a la Superintendencia
de Bancos, entre otras atribuciones, cumplir y hacer cumplir las leyes, reglamentos,
disposiciones y resoluciones aplicables, a fin de que las entidades sujetas a su
vigilancia e inspeccién, mantengan la liquidez y solvencia adecuadas, que les permita
atender oportuna y totalmente sus obligaciones, y evaluen y manejen adecuadamente
la cobertura, distribucién y nivel de riesgo de las operaciones que efectien, en funcién
de la proteccién de los intereses del publico, que confia sus ahorros a dichas

entidades.”

El Articulo 2 de la mencionada ley estipula: “Se entiende por supervision, la vigilancia e
inspeccidn realizada por la Superintendencia de Bancos, con el objeto de que las
mismas adecuen sus actividades y funcionamiento a las normas legales, reglamentarias
y a otras disposiciones que les sean aplicables, asi como, la evaluacién del riesgo que

asuman las entidades supervisadas.”

El segundo parrafo del articulo citado, es contradictorio a lo enumerado en el parrafo
primero de la misma ley, al indicar “Que la supervision que realiza la Superintendencia

de Bancos, no implica responsabilidad para sus funcionarios, autoridades y empleados
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por la gestién que realicen estas entidades sujetas a su fiscalizacién, ni garantiza el

buen funcionamiento de dicha gestion.”

Es contradictorio y sin mucho anAlisis, puede determinarse que es violatorio del
principio de Supremacia Constitucional, la Constitucién especificamente en el Articulo
119 inciso d), indica: “Que el Estado debe velar por la elevacion del nivel de vida de
todos los habitantes del pais, procurando el bienestar de la familia”; el inciso k)
estatuye: “Proteger la formacién de capital, el ahorro y la inversién.”

También se violenta el Articulo 133 parrafo final de la Constituciéon que sefiala: “Que la
Superintendencia de Bancos es el 6rgano encargado de ejercer la vigilancia e

inspeccion de los bancos e instituciones de crédito en general.”

Para ampliar el tema en esta investigacion, citaremos lo que para el autor Miguel Acosta
Romero significa la supervision: “Podemos dividir estos procedimientos en dos areas: a)
Inspeccion y b) vigilancia. El termino inspeccién deriva del latin inspectio, que significa
observacion, diligencia y revision, por lo tanto inspeccionar sera la revision y
observacion de las actividades, en este caso de las instituciones bancarias y de
organizaciones auxiliares, la cual se sujetara al reglamento que para el efecto se expida
y se efectuara a través de visitas que tendran por objeto verificar y comprobar la
posicion financiera y legal que deba constar en los registros, a fin de que se ajusten al

cumplimiento de las disposiciones que le sean aplicables.”?®

2 Acosta, Ob. Cit. P4g. 193.
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La inspeccién abarca dos supuestos, la inspeccion preventiva y la inspeccién represiva
y su objeto fundamental es el controlar y comprobar el cumplimiento de las
disposiciones legales, mediante la practica de visitas, el examen de expedientes y

documentos y la vigilancia.

En el fondo, esto es realizar una verdadera auditoria de campo, también podria
revisarse informacién contable, en una auditoria de gabinete, en esta se le requiere a la
entidad a fiscalizar, que proporcione cierta informacion que tiene en sus registros
contables, se analiza la misma y se determina, si la misma es correcta o si existe
indicios de iliquidez.

La vigilancia consiste, en cuidar que las instituciones bancarias y las organizaciones
auxiliares de crédito, cumplan con las disposiciones de la ley de la materia y las que se
deriven de la misma, a efecto de que atiendan las observaciones e indicaciones, que
emanen de la Superintendencia de Bancos, como resultados de las visitas de

inspeccion practicadas con anterioridad.

En virtud de lo anterior, se puede indicar que el término supervisar, es mantener el
control total de una entidad a través de la informacidn proporcionada, determinar si de
acuerdo a dicha informacion, ésta entidad posee un equilibrio financiero eficaz, para
demostrar su buen funcionamiento, si efectivamente goza de liquidez y solvencia
econdmica, esta supervisidn consiste en verificar que los pasivos no superen los
activos, que exista la posibilidad de evitar excesivos riesgos que pongan en peligro a las

propias entidades, y que ocasionen detrimento al sistema financiero y, por ende a los
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intereses de los usuarios, ésta es la competencia de la Superintendencia de Bancosu,‘w ”
creemos que la informacion contable la analizan profesionales de las Ciencias
Econémicas mensualmente, y a través de ella, estos empleados y funcionarios
determinan, si esas entidades estan en condicion de seguir en el mercado financiero o

no.

Es por ello, que aunque la ley ordinaria que hemos citado, exculpe a los funcionarios y
empleados de la Superintendencia de Bancos de responsabilidad, creemos que ellos si
la tienen, ya que ellos son los que deben supervisar a las entidades financieras
legalmente establecidas en el pais, aclaramos que ésta, no es solo una obligacion, sino
que es un mandato legal impuesto a la Superintendencia de Bancos, por lo que se

opina que nadie es superior a la ley.

El autor Arturo Martinez Galvez, nos indica: “La supervision efectiva de las
organizaciones bancarias es una condicidn necesaria para mantener una economia
sélida, pues ésta solo es posible si existe una garantia en los medios de pago y en la

distribucién del ahorro adecuada.”®

Dentro de los aspectos que deben tomarse en cuenta, para poder realizar una

supervision financiera que sea eficaz, indicamos los siguientes puntos:

a) Supervision de campo y de gabinete.

» Martinez Gélvez. Ob. Cit. P4g. 102.



b) Publicidad y divulgacion.

c) Revisién en segundo grado por la Junta Monetaria.

La Superintendencia de Bancos, debe poner empefio y sumo cuidado, en cumplir con la
competencia que le ha otorgado la Constitucion y las leyes, sin embargo, el que el
segundo parrafo del Articulo 2 de la Ley de Supervision Financiera, les releve de
responsabilidad no quiere decir que no la tengan, ya que como hemos anotado, nadie
es superior a la ley.

El parrafo segundo del Articulo 2, de la ley de Bancos y Grupos Financieros, es
incongruente, en virtud de que el primer parrafo del mismo articulo, es claro al indicar
que el objeto de la ley, el cual es que las entidades sujetas a supervision, adecuen sus

actividades a las normas legales, reglamentarias y a otras disposiciones.

Al igual, el Articulo 1 indica en el parrafo final: “La Superintendencia de Bancos, goza de
independencia funcional, para el cumplimiento de sus fines, y para velar porque las
entidades sujetas a su vigilancia e inspeccion, cumplan con sus obligaciones legales, en

cuanto a la liquidez, solvencia y solidez patrimonial’.

Por ello se aclara que al no haber ofra entidad con la competencia de la

Superintendencia de Bancos, sus funcionarios y empleados, al igual que [a misma

entidad es responsable del dafio que se cause por la falta de supervision.
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Para respaldar el concepto de vigilancia desde el punto de vista académico, citamos al -
tratadista Cabanellas, para él significa: “cuidado, celo y diligencia que se pone o ha de
ponerse en las cosas y asuntos de la propia incumbencia. Servicio publico destinado a

velar por determinadas instituciones, personas y cosas.”®

Como podemos observar, vigilar es poner cuidado, es poner la debida diligencia en las
cosas y asuntos que le incumben, en este caso, es la competencia derivada de la
Superintendencia de Bancos, no tiene otra competencia, sino solamente, la de vigilar y

supervisar a las entidades financieras del pais.

Sigue manifestando el tratadista, que la inspeccién ocular, “es el examen o
reconocimiento que hace el juez, o también los peritos, del lugar donde se produjo un
hecho, o de la cosa litigiosa o controvertida, para enterarse de su estado y juzgar asi

con mas acierto.”!

Es cierto, que el tratadista se refiere a la inspeccién ocular, la que por légica le
corresponde al juez y en un momento dado a las partes, si éstas la proponen, ésta hace
prueba en juicio porque el juez la constatd, pero tiene cierta connotacién cuando se
refiere al examen o reconocimiento, significa, que los miembros de la Superintendencia
de Bancos, deben examinar o reconocer la informaciéon que le presentan los bancos, no
es posible que un Contador Publico y Auditor, no pueda determinar que la informacién

no es correcta, ellos son técnicos y especialistas en la materia y por férmulas

% Cabanellas. Ob. Cit. P4g. 408.
* Ibid. Pag. 408.
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matemaéticas, puede determinarse la veracidad o falsedad de la informacién contable ~ . . -

presentada, la cual de resultar falsa y comprobarse, deberia verificarse en la propia
dependencia, ponerla de conocimiento de las autoridades monetarias, para que

adopten una decisién.

Reiteramos, ésta es la verdadera competencia de la Superintendencia de Bancos, la
cual a nuestro criterio, ha sido ineficiente en brindar seguridad juridica al usuario del

sistema bancario.

El autor Guatemalteco Gilberto Pérez Orozco, sobre la palabra supervisar indica: “Que
segln la norma numero 3 del Instituto Guatemalteco de Contadores Publicos vy
Auditores, supervisar implica, dirigir el esfuerzo de los ayudantes que participan en

lograr los objetivos del examen, y determinar si los objetivos se han logrado.

Manifiesta ademas, Que dentro de los elementos de la supervisién esta el de dar
instrucciones, mantenerse informado de los problemas importantes que se encuentren,
revisar el trabajo realizado, y manejar las diferencias de opinién entre el personal del
equipo de auditoria. El grado de supervisién apropiado en una situacién determinada,
depende de muchos factores, incluyendo la complejidad del asunto particular y la

capacitacion de las personas que ejecutan los trabajos.” 2

%2 pérez Orozco, Ob. Cit. Pag. 101.
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3.4. Autonomia de la Superintendencia de Bancos

La autonomia es un sistema o técnica de organizar la administracion publica, la cual
consiste en crear érganos administrativos con personalidad juridica propia, que posea
su propio patrimonio, que sean capaces de elegir a sus propias autoridades, que estén
facultados para crear sus propias normas juridicas internas, que sean capaces de
generar sus recursos econdmicos (auto-financiables), por ende, que posean

independencia financiera, técnica y politica y que se rijan por su ley organica.

Para el caso de la Junta Monetaria y la Superintendencia de Bancos, puede opinarse,
que constitucionalmente, si tienen autonomia, pero técnicamente, no la poseen, porque
los funcionarios de mayor jerarquia, son nombrados o removidos por el Presidente de la

Republica.

E!l autor Jorge Mario Castillo indica: “La autonomia administrativa existe, no por la
simple declaracion o reconocimiento de ia Constituciéon y las leyes. Su existencia se
basa en tres condiciones politicas: reconocimiento constitucional o legal, decisién

politica y cultura de autonomia.”®

La Superintendencia de Bancos desde la fecha de su creacién ha pasado por diversas
etapas que inciden en su estructura y en su forma de accionar. En principio el

Superintendente de Bancos era nombrado por el Tribunal y Contraloria de Cuentas de

* Castilio Gonzalez, Jorge Mario. Derecho administrativo guatemalteco. pag. 277
52



una terna propuesta por la Junta Monetaria y su remocidén también se llevaba a cabo

por el mismo procedimiento, posteriormente se hizo una reforma a la ley que dispuso
que dicho titular fuera nombrado por el Presidente de la Republica, con lo cual la

autonomia de la Superintendencia de Bancos se vio debilitada.

“Desde ese entonces se reconocia que la autonomia del Superintendente de Bancos
era ya necesaria para el eficaz ejercicio de sus funciones y una forma de garantizarla
era que no dependiese de la Junta Monetaria ni del Presidente de la Republica, de
manera que su poder podia anteponerlo frente a las autoridades de todo orden y frente

a la entidades sujetas a su control.

Con las dultimas reformas a la Ley Organica del Banco de Guatemala, el
Superintendente de Bancos es nombrado por la Junta Monetaria, debiéndose observar
los requisitos de idoneidad que establece dicha ley, y puede ser removido por este
organo colegiado por decisién de por lo menos tres cuartas partes del total de los

miembros de la Junta Monetaria.

La autonomia de la Superintendencia de Bancos y por ende del Superintendente de
Bancos es indispensable para garantizar la funciéon de supervisién, por lo que debe de
iIdearse una estructura organica y administrativa que le conceda su autonomia funcional
y técnica, en aras de resguardar la liquidez, solvencia y solidez patrimonial para que se
pueda gozar de un sano sistema bancario nacional y financiero, por lo que si la Junta

Monetaria nombra al superintendente de bancos, existe sujecion a ésta uitima.
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Es importante y necesario que exista autonomia en la Superintendencia de Bancos, asi
lo demanda la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo 134
segundo parrafo el cual establece: “Descentralizaciéon y autonomia: La autonomia, fuera
de los casos especiales contemplados en la Constitucién Politica de la Republica, se
concedera unicamente, cuando se estime indispensable para la mayor eficiencia de la

entidad y el mejor cumplimiento de sus fines”.

54



CAPITULO IV
4. Entidades bancarias

“Una entidad bancaria (Bancos y Cajas de Ahorro) es una institucion financiera que se
encarga de administrar el dinero de unos para prestarlo a otros. La banca, o el sistema
bancario, es el conjunto de entidades o instituciones que, dentro de una economia

determinada, prestan el servicio de banco o banca.

Las operaciones tipicas de los bancos son las pasivas (para captar dinero de personas
e instituciones) y las activas (prestar ese dinero a terceros exigiendo un coste mayor del

que pagan por sus operaciones de captacion de pasivos).

Operaciones pasivas: Se trata de operaciones por las que el banco capta, recibe o

recolecta dinero de las personas.

Las operaciones de captacidén de recursos, denominadas operaciones de caracter
pasivo se materializan a través de los depdsitos bancarios, que pueden clasificarse en

tres grandes categorias:

-Cuentas corrientes,
-Cuenta de ahorro o libreta de ahorros,

-Depésito a plazo fijo.
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Operaciones activas: La colocacion es lo contrario a la captacion. La colocacién permite- .~

poner dinero en circulaciéon en la economia; es decir, los bancos generan nuevo dinero
del dinero o los recursos que obtienen a través de la captacién y, con éstos, otorgan

créditos a las personas, empresas u organizaciones que los soliciten.

Por dar estos préstamos el banco cobra, dependiendo del tipo de préstamo, unas
cantidades de dinero que se llaman intereses (intereses de colocacién) y comisiones.

A diferencia entre lo que los bancos cobran por el dinero que prestan y el que abonan a
los que les ceden sus ahorros en depdsito, se le llama diferencial de tipos de interés, y

junto con los ingresos por comisiones bancarias constituyen el negocio bancario.”**

Un sistema bancario perfectamente desarrollado, que funcione fluidamente, facilita la
asignacion eficiente del consumo de los hogares a lo largo de toda su vida y la
asignaciéon eficiente del capital fisico a sus usos mas productivos en el sector
empresarial. Por su parte, un mal funcionamiento en el sistema bancario tendra
consecuencias multiplicadoras importantes de manera negativa sobre el sistema de
pagos, sobre el sector real de la economia y sobre el poder adquisitivo de los

depositantes.

‘La teoria actual de la banca clasifica las funciones de los bancos en cuatro grandes

categorias:

34 http://imwww.consumoteca.com/economia-familiar/bancos-y-cajas-de-ahorros/entidad-bancari
(Guatemala, 14 de febrero 2013).
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-Facilitar el acceso a un sistema de pagos: Los bancos forman parte de redes -

interbancarias que facilitan las transferencias de fondos de las cuentas bancarias de

unos agentes econémicos a otros.

-Transformar activos: Reciben activos de corto plazo como son los depdsitos y los

transforman en activos de mediano y largo plazo al conceder préstamos.

-Gestionar el riesgo: Esta funcién esta asociado a la de transformacion de activos,
debido principalmente a que, cuando un banco transforma vencimientos o cuando emite
depositos liquidos garantizados por préstamos no liquidos, corre un riesgo, ya que el
coste de los fondos pueden aumentar por encima de la renta procedente de intereses,

determinada por los tipos de interés concedidos por el banco.

-Procesar la informacion y supervisar a los prestatarios, derivado del problema que
plantea la informacién imperfecta sobre los prestatarios, los bancos emplean diferentes
técnicas que les permite seleccionar las diferentes demandas de préstamos que reciben
y supervisar los proyectos, con el fin de limitar el riesgo de que el prestatario realice un
proyecto diferente del que se acordé iniciaimente, y con ello tratar de asegurar el
reembolso del mismo.

Sin embargo, debido a éstas caracteristicas intrinsecas, los bancos se encuentran
propensos a choques de diferente naturaleza que pueden desembocar en crisis. Una de
ellas, es que los pasivos de estas instituciones con respecto a su patrimonio son

relativamente mas altos que en cualquier otra empresa, es decir, estas instituciones
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denotan un fuerte apalancamiento financiero, aspecto que las hace especiales pues
trabajan con los ahorros de una gran cantidad de personas fisicas y juridicas, gue
corren el riesgo de perder sus recursos ante un evento de quiebra de las entidades

bancarias.

Si bien, esta situacién no es un problema exclusivo de los bancos, si es un poco mas

serio para ellos, pues el apalancamiento bancario tiene dos importantes implicaciones:

i) primero, el capital es el principal amortiguador ante los choques adversos y las
quiebras, y debido a que este es relativamente reducido para los bancos, determinados
choques pequefios pueden generar problemas de insolvencia en una institucion, en
segundo lugar, ii) el apalancamiento genera incentivos para que los administradores
actien a favor de los accionistas, ménteniendo un portafolio excesivamente riesgoso
que podria volver fragil la estabilidad de un banco en particular, 0 eventualmente dei

sistema bancario en su conjunto.”®

“Por otra parte, la caracteristica principal de una entidad bancaria consiste en
transformar los plazos de los pasivos que son de corta duraciéon (depédsitos y
obligaciones) en activos que son de mas largo plazo (inversiones financieras y cartera
de créditos), es decir, se caracterizan por captar recursos a corto plazo y prestarios a

mayor plazo, situacion que los hace poco liquidos.

* Duran Viquez, Rodolfo y Mayorga Martinez, Mauricio. Crisis Bancarias: Factores Causales y
Lineamientos para su Adecuada Prevencién y Administracién. P4g. 12
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De esa cuenta, la mayoria de veces, los problemas de solvencia bancaria se
manifiestan primero como problemas de liquidez, aunque no necesariamente todo
problema de liquidez se traduce en un problema de solvencia. Cabe indicar que, la
solvencia conjunta afecta la liquidez de todo el sistema financiero. Un problema de
liquidez ocurre cuando un banco no posee los recursos necesarios para hacerle frente a
los pagos exigidos, producto de un mal manejo de sus flujos de caja. A su vez, los
problemas de solvencia estan asociados con la capacidad de una entidad bancaria de
absorber pérdidas no provisionadas sin erosionar significativamente su base
patrimonial; es decir, que un banco es solvente si el valor realizable del patrimonio es

superior al valor contable del mismo.

La naturaleza y caracteristicas especiales de los bancos, mencionadas anteriormente,
provocan que estas entidades sean fragiles o muy sensibles a cambios en los precios
relativos en la economia, asi como a los cambios de expectativas de los agentes
econdmicos (pérdida de confianza). Si dichos cambios alteran la relacién entre el valor
de los activos bancarios y sus pasivos, mas alla del nivel de proteccion que le puede
brindar su capital y reservas de liquidez, entonces las entidades bancarias pueden
llegar a ser particularmente fragiles y estaran altamente expuestas ante choques o

eventos desfavorables.”*

% vVillatoro Calderén, Silvia Eugenia. Estimacién del riesgo de fragilidad bancaria a través de un
modelo probit. P4ag. §
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4.1. Bancos

Es de suma importancia indicar que se estara citando especificamente la Ley de
Bancos y grupos financieros Decreto 19-2002 del Congreso de la republica de
Guatemala el cual fue creado en virtud de que el desarrollo econémico y social del pais
requiere de un sistema bancario confiable, solvente, moderno y competitivo, que
mediante la canalizacién del ahorro hacia la inversiéon contribuya al crecimiento
sostenible de la economia nacional ademas del hecho que el desarrollo econémico y
social del pais requiere de un sistema bancario confiable, solvente, modern'o y
competitivo, que mediante la canalizacién del ahorro hacia la inversién contribuya al

crecimiento sostenible de la economia nacional.
4.1.1. Definicién

“Un banco es una institucion cuyas operaciones habituales consisten en conceder

préstamos y recibir depdsitos del publico.

Esta es la definicion que emplean los responsables de regular las instituciones
financieras cuando tienen que decidir si un intermediario financiero ha de someterse o
no a las reglamentaciones cautelares vigentes a las que estan sujetas los bancos,
asimismo tiene la ventaja de insistir en las actividades fundamentales de los bancos, a

saber, los depésitos y los préstamos.
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La existencia de los bancos esta justificada por el papel que desempenan en el procééé-...._ o

de asignacion de los recursos financieros, por lo tanto, un sistema bancario puede
definirse como el conjunto de intermediarios, instituciones, mercados, activos y técnicas
a través de las cuales se potencia el ahorro, canalizdndolo hacia la inversion y

consiguiendo un equilibrio entre ambos™’

4.1.2. Caracteristicas

Segun la Ley de Bancos y grupos Financieros la denominacién banco comprende a los
bancos constituidos en el pais y a las sucursales de bancos extranjeros establecidas en
el mismo. Los bancos autorizados conforme a esta Ley o leyes especificas podran
realizar intermediacion financiera bancaria, consistente en la realizacién habitual, en
forma publica o privada, de actividades que consistan en la captacidn de dinero, o
cualquier instrumento representativo del mismo, del publico, tales como la recepcion de
depodsitos, colocaciéon de bonos, titulos u otras obligaciones, destinandolo al
financiamiento de cualquier naturaleza, sin importar la forma juridica que adopten
dichas captaciones y financiamientos. Las entidades que reciban depdsitos o
aportaciones de sus asociados y de terceros, tales como las cooperativas, las
sociedades mutualistas, las asociaciones comunitarias de desarrollo, empresas
comunitarias asociativas, organizaciones no gubernamentales y organizaciones
privadas de desarrollo, entre otras, y que sean normadas por una ley especial, quedan

exceptuadas de las disposiciones de esta Ley. En todo caso, tales entidades estaran

% Freixas, Xavier y Rochet, Jean Charles. Economia Bancarja. P4gs. 2-5.
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obligadas a presentar las informaciones periédicas u ocasionales que les requiera la

Superintendencia de Bancos.

4.1.3. Requisitos para su autorizacién

La Junta Monetaria otorgara o denegara la autorizacién para la constitucién de bancos.
No podra autorizarse la constitucibn de un banco sin dictamen previo de la
Superintendencia de Bancos. El testimonio de la escritura constitutiva, junto a la
certificaciéon de la resolucién de la Junta Monetaria, relativa a dicha autorizacién, se
presentard al Registro Mercantil, quien con base en tales documentos procedera sin

mas tramite a efectuar su inscripcion definitiva.

Asimismo, corresponde a la Junta Monetaria otorgar o denegar la autorizacién para el

establecimiento de sucursales de bancos extranjeros.

No podréa autorizarse el establecimiento de una sucursal de banco extranjero sin
dictamen previo de la Superintendencia de Bancos. Para el efecto se debera
considerar, entre otros aspectos, que en el pais del banco matriz exista supervision de
acuerdo con estandares internacionales; que el supervisor del banco matriz otorgue su
consentimiento para el establecimiento en el pais de la sucursal que corresponda, y que
pueda efectuarse intercambio de informacién institucional entre los supervisores de

ambos paises.
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Para efectos del dictamen correspondiente, la Superintendencia de Bancos debera

asegurarse, mediante las investigaciones que estime convenientes, sobre el

cumplimiento de los requisitos siguientes:

- Que el estudio de factibilidad presentado sea amplio y suficiente para fundamentar el
establecimiento, operaciones y negocios de la entidad cuya autorizacion se solicita;

estudio que incluira sus planes estratégicos;

-Que el origen y monto del capital, las bases de financiacién, la organizacién y

administracion, aseguren razonablemente el ahorro y la inversion;

-Que la solvencia econémica, seriedad, honorabilidad y responsabilidad de los socios

fundadores aseguren un adecuado respaldo financiero y de prestigio para la entidad,;

-Que la solvencia econémica, seriedad, honorabilidad, responsabilidad, asi como los
conocimientos y experiencia en la actividad bancaria, bursatil y financiera de los
organizadores, los miembros del consejo de administracidon y los administradores

propuestos, aseguren una adecuada gestion de la entidad,;
-Que las afiliaciones, asociaciones y estructuras corporativas, a su juicio, no expongan

a la futura entidad a riesgos significativos u obstaculicen una supervision efectiva de sus

actividades y operaciones por parte de la Superintendencia de Bancos; y,
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-Que se ha cumplido con los demas tramites, requisitos y procedimientos establecidos

por la normativa aplicable.

Los requisitos, tramites y procedimientos para la constitucién y autorizacién de bancos,
el establecimiento de sucursales de bancos extranjeros y el registro de oficinas de

representacion de bancos extranjeros seran reglamentados por la Junta Monetaria.

La Junta Monetaria en cualquier caso debera, sin responsabilidad alguna y previo
informe de la Superintendencia de Bancos, y observando el debido proceso, revocar la
autorizacion otorgada cuando se compruebe que él o los solicitantes presentaron

informacion falsa.

Si el banco de que se trate fuere inscrito definitivamente en el Registro Mercantil y se
comprobare el extremo a que se refiere el parrafo anterior, la Junta Monetaria deber3,
previo informe de la Superintendencia de Bancos, y sin responsabilidad alguna, revocar
la autorizacion otorgada y solicitara a dicho Registro que proceda, sin responsabilidad

de su parte, a cancelar la inscripcion correspondiente
4.1.4. Legislacion aplicable

Los bancos, las sociedades financieras, los bancos de ahorro y préstamo para la
vivienda familiar, los grupos financieros, y las empresas que conforman a estos ultimos,

y las oficinas de representacion de bancos extranjeros se regiran, en su orden, por sus
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leyes especificas, por la presente Ley, por las disposiciones emitidas por la Junta
Monetaria y, en lo que fuere aplicable, por la Ley Organica del Banco de Guatemala, la

Ley Monetaria y la Ley de Supervision Financiera.

En las materias no previstas en estas leyes, se sujetaran a la legislacion general de la

Republica en lo que les fuere aplicable.

Los actos administrativos y resoluciones que dicten, tanto la Junta Monetaria como la
Superintendencia de Bancos en aplicacion de las leyes y reglamentos aqui indicados,

observando el debido proceso, seran de accion ejecutiva y aplicacion inmediata.
4.2. Empresas financieras

Solamente las instituciones autorizadas conforme ley podran operar como sociedades
financieras y usar en su denominacion, en su nombre comercial 0 en la descripcion de
sus negocios, la palabra Financiera u otras denominaciones derivadas de dicho término,
que califiquen sus actividades como de esta indole, segun como lo indica el Decreto-

Ley Numero 208 Ley De Sociedades Financieras Privadas.
4.2.1. Definicién

Las sociedades financieras son instituciones bancarias que actdan como intermediarios

financieros especializados en operaciones de banco de inversién, promueven la
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creacion de empresas productivas mediante la captacién y canalizacién de recursos ™

internos y externos de mediano y largo plazos; los invierten en estas empresas, ya sea
en forma directa adquiriendo acciones o participaciones; en forma indirecta,
otorgandoles créditos para su organizacion, ampliacion y desarrollo, modificacion,
transformacion o fusion siempre que promuevan el desarrollo y diversificacion de la

produccién.

4.3.2. Caracteristicas

Las Sociedades Financieras podran realizar las siguientes operaciones:
-Llevar a cabo la organizacion, modificacién, ampliacién, transformacién y fusiéon de

empresas;

-Suscribir, adquirir, mantener en cartera y negociar acciones o participaciones en
cualquiera de las empresas a que se refiere el inciso anterior, siempre que se trate de

sociedades an6nimas o de responsabilidad limitada;

-(Reformado por Articulo 10. del Decreto 51-72 del Congreso de la Republica). Emitir

por cuenta propia, titulos y valores que tengan por objeto captar recursos del publico

para financiar las operaciones activas contempladas en la presente ley.
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Las caracteristicas de las emisiones, tales como el plazo, tasa de interés, clase de titulo™

o valor u otras, a que se refiere este inciso, seran aprobadas previamente por la Junta

Monetaria en cada caso.

-Colocar obligaciones emitidas por terceros y prestar su garantia para el pago de capital
e intereses. La Junta Monetaria sefialara con caracter general las condiciones en que

deben prestarse esta clase de garantias;

-Actuar como Fiduciario;

-Actuar como agente y representante comun de obligacionistas;

-Comprar, mantener en cartera, vender y en general operar con valores publicos y
privados de la Comunidad Econdmica Centroamericana;

-Otorgar créditos a mediano y largo plazo;

-Otorgar préstamos con garantia de documentos que provengan de operaciones de
venta a plazos de bienes muebles, cuando se refieran a empresas que puedan ser
financiadas por estas instituciones;

Otorgar créditos para realizar estudios iniciales y basicos de proyectos cuya inversion
de caracter productivo se efectde en el territorio de

Guatemala;

-Otorgar aceptaciones y endosar y avalar titulos de crédito;

-Obtener, previa autorizacion de la Junta Monetaria, concesiones para el

aprovechamiento de recursos naturales, con el objeto de transferirlas a las empresas
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que para el efecto promuevan. La Junta Monetaria fijara el plazo y condiciones en que

debera hacerse la transferencia;

-Financiar investigaciones cientificas que contribuyan al desarrollo de nuevas
actividades productivas y en su caso obtener las patentes respectivas. La Junta
Monetaria fijara los limites maximos de inversion en esta clase de operaciones; vy,

- Realizar las demas operaciones financieras comprendidas dentro de la naturaleza y

funciones que se sefialan en el articulo primero de la presente ley.

4.2.3. Requisitos para su autorizacion

Para la constitucion de las Sociedades Financieras se llenaran los requisitos prescritos
en la Ley de Bancos y Grupos Financieros, y para su autorizacion deberan seguirse los
procedimientos que dicha ley sefiala para la creaciéon de nuevos bancos. En caso de
duda respecto a la naturaleza de una institucion financiera, la Superintendencia de
Bancos podra realizar las inspecciones o investigaciones que considere convenientes y
exigir, con tal objeto, la presentacién de libros o documentos de la persona o entidad de

que se trate

4.2.4. Legislacion aplicable

Las Sociedades Financieras estaran sujetas a la jurisdiccién de la Junta Monetaria y a
la vigilancia e inspeccion de la Superintendencia de Bancos, quedando afectas a lo

dispuesto en el articulo 111 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros.
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4.3. Entidades afianzadoras

Son entidades en la que mediante un contrato de fianza, se comprometen a responder
por las obligaciones de otra, quien puede requerir una remuneracién por este servicio y

pedir del deudor que le garantice las resultas de la fianza.

El objeto de la fianza es resarcir de las pérdidas que puede sufrir el beneficiario,
derivado del incumplimiento del afianzado o fiado, la fianza es el contrato por medio del
cual una afianzadora, a cambio de una retribucién (prima), se compromete con el
beneficiario a responder de las obligaciones de otro, llamado fiado, para el caso de

incumplimiento de éste ultimo.

El afianzado o fiado, es una persona fisica o juridica a nombre de quien se emite la
péliza de fianza, es el responsable de cumplir la obligacién que se describe en la fianza.
El beneficiario es la persona individual o juridica a cuyo favor se emite la fianza, y a

quien se garantiza la actuacién del fiado.

El fiador, es la entidad, en nuestro medio la compahia afianzadora, responsable
conjuntamente con el fiado para el cumplimiento de la obligacion descrita en la péliza de
fianza respectiva; y en caso de incumplimiento de fiado, debera pagar al beneficiario

una cantidad de dinero de acuerdo a los términos estipulados en la péliza de fianza.
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4.3.6. Empresas de seguro

Son entidades que se obligan a resarcir un dafio o pagar una suma de dinero al
realizarse la eventualidad prevista en un contrato de seguro. Las compaiias
aseguradoras es la entidad que asume un riesgo de seguros a cambio de una

compensacion.

El seguro es la manera mas simple, facil y positiva de cubrir gastos, para hacerle frente
a las pérdidas en dinero que provengan de los riesgos y peligros de la vida ordinaria,
tales como la muerte, las enfermedades y los accidentes; o a las pérdidas de la

propiedad originadas por incendios, terremotos, huracanes, robos, choques y otros.

Una persona individual o juridica adquiere un seguro para protegerse contra el riesgo
de pérdidas que podrian originarle dificultades financieras graves para él o para su
familia. A manera de ejemplo, una persona esta expuesta a la pérdida de su casa, su
automovil o su vida y no estar preparada financieramente en el momento que esto

suceda.

Las aseguradoras se supervisan debido a que captan dinero del publico por anticipado
a cambio de prestar un servicio a futuro, y el Estado debe garantizar que esos fondos
se van administrar adecuadamente y no para fines distintos de aquellos a quienes

pertenecen (asegurados)
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CAPITULO V

5. Anadlisis juridico doctrinario de los requisitos para autorizar entidades sujetas a

fiscalizacién de la Superintendencia de Bancos

Guatemala tiene un sistema financiero sélido. La mayoria de los recursos financieros
son manejados por la banca comercial y una pequeia porcién esta distribuida en

entidades no bancarias.

La expansién del sistema ha derivado en una mayor oferta y demanda de productos y
servicios. En la actualidad, Guatemala cuenta con un sistema financiero integrado con
26 bancos, 19 sociedades financieras, 16 companias almacenadoras, 18 compariias de
seguros, 12 companiias de fianzas y 7 casas de cambio. Estas instituciones estan en
capacidad de brindar al inversionista una gran cantidad de servicios con calidad de

estandar mundial.

Tres de los diez bancos mas grandes de Centro América se encuentran en
Guatemala. De igual forma bancos internacionales de gran prestigio como Citibank,

tienen operaciones y oficinas de representacion en el pais.

Las entidades que conforman el sistema financiero formal del pais son fiscalizadas por

las siguientes entidades:
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Superintendencia de Bancos (SIB): es la maxima entidad fiscalizadora, siendo un e;fté.
organizado conforme a la ley organica del Banco de Guatemala eminentemente técnico,
que actia bajo la direccion general de la Junta Monetaria y ejerce vigilancia e
inspeccion del Banco de Guatemala, Bancos, Instituciones de crédito, empresas

financieras, entidades afianzadoras, de seguros y las demas que la ley disponga.

La Superintendencia de Bancos goza de la independencia funcional necesaria para el
cumplimiento de sus fines y para velar porque las entidades sujetas a su vigilancia e
inspeccién, cumplan con sus obligaciones legales y observen las disposiciones

normativas aplicables en cuando a liquidez, solvencia y solidez patrimonial.

Superintendencia de Administracion Tributaria: con el surgimiento de Ia
Superintendencia de Administracién Tributaria (SAT), algunas de las actividades que
anteriormente eran realizadas por la Superintendencia de Bancos las realiza ésta,

principalmente en el ambito tributario.

La SAT nace con el propésito principal de modernizar la administracién tributaria y dar
cumplimiento a los compromisos fiscales contenidos en los Acuerdos de Paz. Fue
aprobado por el congreso de la Republica mediante el Decreto No. 1-98 el cual entré en

vigencia a partir del 21 de febrero de 1998.

Es una instituciéon estatal descentralizada, con competencia y jurisdiccién en todo el

territorio de Guatemala, para ejercer con exclusividad las funciones de administracion
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tributaria contenidas en la legislacién, goza de autonomia funcional, financiera,
econdémica, técnica y administrativamente, cuenta con personalidad juridica, patrimonio

Y recursos propios.
5.1. Fiscalizacién

“El origen de una fiscalizacién bancaria debe buscarse en la existencia misma de
empresas bancarias en un pais determinado. Solamente la creacién de bancos en los
distintos paises del mundo ha determinado que las autoridades ejecutivas y legislativas

hayan emprendido la tarea de establecer un sistema de control de sus operaciones.

En un principio, la legislacién para regular las operaciones de los bancos derivé de la
desconfianza existente frente al papel moneda que tendia a reemplazar la moneda

metalica con valor intrinseco.

El solo hecho de que los bancos pudieran emitir, por si mismos y a su solo cargo,
moneda fiduciaria, lo que normalmente habia sido un atributo del Estado en que
funcionaban, era una razén poderosa para su control. A ello se agrega que los
documentos que esos bancos emiten comprometen la fe publica y su falsificacién debe

asimilarse a la de los emitidos por el Estado.
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También los bancos en su actividad facilitan el desarrollo de las operaciones financieras
y dinerarias. Con ello se produce una aceleracién en la circulacién del dinero, lo que

resulta un factor complementario del multiplicador bancario.

A comienzos del siglo XX, como consecuencia de la Primera Guerra Mundial (1914-
1918), los bancos tomaron una actividad adicional en el mundo: fueron los financistas y
agentes del comercio exterior entre paises. En esa guerra se estrenaron entre los
paises beligerantes las llamadas listas negras de empresas del enemigo, con quienes

no se podia negociar.

Esto afectdé a las casas comerciales de los paises en guerra (especialmente de
Inglaterra, Alemania, Francia, Italia, Rusia y posteriormente de Estados Unidos). La
consecuencia fue que, en adelante, el comercio exterior se desarrolié a través de un
banco del pais importador que se entendié con un banco del pais exportador y se puso
en practica el documento llamado carta de crédito de importacion o acreditivo. Se
agregd entonces una actividad mas que obligaba a mantener un sistema bancario

confiable en los diversos paises.

La doble operacion de los bancos, recibir dinero del publico y prestarlo, los distingue de

un simple prestamista.”®*

% http://iwww.sbif.cl/sbifweb/internet/archivos/DISCURSOS_1732.pdf (Guatemala, 20 de febrero 2013).
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En términos econbémicos, es realizar una revision de muestras seleccionadas de una
informacién contable o financiera, para determinar si la entidad a la que se fiscaliza,
muestra razonablemente su situacion financiera, o por el contrario; muestra insolvencia
0 mala practica contable dentro de sus estados financieros, y el profesional de la
contaduria publica, emite un dictamen, razonable, desfavorable o estd tan mala la
informacién, que se abstiene de emitir opinion al respecto, eso es normal en los
informes de auditorias, ello, es base suficiente para que las personas expertas que
analizan informaciones financieras, tomen decisiones a favor o en contra de las

entidades fiscalizadas.

Aca es menester aclarar, que las entidades bancarias dentro de su personal contable,
tienen profesionales de las ciencias econémicas, con el inconveniente que no son
independientes en la forma de emitir su opinién, derivado de la subordinaciéon sometida
por el contrato de trabajo, pero ello no significa que no sean responsables de la
informacion que estan afirmando ser correcta, ya que estos profesionales, estan
conscientes de que se comete el delito de estafa mediante informacién contable u otros

que enumeramos mas adelante.
5.2. Importancia de fiscalizar

La supervision que realiza la Superintendencia de Bancos a la informacion financiera
que le presentan los bancos que operan en el sistema, tiene mucha trascendencia y un

gran impacto en virtud de que mediante dicha informacién se establece la liquidez
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econdmica de los bancos, de no ser de esta manera se podria llegar a una crisis ~*

financiera que es un fendbmeno que a lo largo de la historia se ha dado en muchos

paises.

Para el autor Arturo Martinez Galvez, la fiscalizacion es muy importante, él indica que
para evitar una crisis financiera se debe de realizar una supervision eficaz, por lo que

nos expone que:

El problema se presenta no pocas veces cuando el 6rgano supervisor no tiene los
instrumentos normativos suficientes para encausar al banco dentro de la disposiciones
legales 0 cuando en una segunda instancia no tiene el suficiente apoyo para que sus
decisiones sean confirmadas o aprobadas, o bien cuando los dispositivos legales no
son lo suficientemente disuasivos y consecuentemente, las instrucciones no son
cumplidas, volviéndose a reiterar el incumplimiento, pagando una multa por cada
infraccidon cuyo monto resulta irrisorio en relacion a los beneficios que produce la
trasgresion a la norma juridica bancaria, o en el peor de los casos los bancos en cada
instancia promueven los medios de defensa que tienen a su alcance, lograndose hacer
efectiva la sancidn, en un periodo relativamente largo, sin que se haya restaurado el
orden legal, pueda el hecho originador de la sancién muchas veces se consuma y ya no
es posible volver las cosas a su estado original, en fin todas las circunstancias dificultan

una supervision eficaz.
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5.3. Ente fiscalizador auténomo

A efecto de una fiscalizacién acorde a la equidad y justicia es necesario que el ente
fiscalizador en este caso la Superintendencia de Bancos sea auténomo asi su funcién

serarealizada con mas precisién y sin obstaculos.

La autonomia es un sistema o técnica de organizar la administracion publica, la cual
consiste en crear érganos administrativos con personalidad juridica propia, que posea
su propio patrimonio, que sean capaces de elegir a sus propias autoridades, que estén
facultados para crear sus propias normas juridicas internas, que sean capaces de
generar sus recursos econémicos (auto-financiables), por ende, que posean

independencia financiera, técnica y politica y que se rijan por su ley organica.

Para el caso de la Junta Monetaria y la Superintendencia de Bancos, puede opinarse,
que constitucionalmente, si tienen autonomia, pero técnicamente, no la poseen, porque
los funcionarios de mayor jerarquia, son nombrados o removidos por el Presidente de la

Republica.

El autor Jorge Mario Castillo indica: “La autonomia administrativa existe, no por la
simple declaraciéon o reconocimiento de la Constitucién y las leyes. Su existencia se
basa en tres condiciones politicas: reconocimiento constitucional o legal, decisién

politica y cultura de autonomia.”®

% castillo Gonzélez, Jorge Mario. Derecho administrativo guatemalteco. pag. 277
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La Superintendencia de Bancos desde la fecha de su creacién ha pasado por divergés
etapas que inciden en su estructura y en su forma de accionar. En principio el
Superinfendente de Bancos era nombrado por el Tribunal y Contraloria de Cuentas de
una tema propuesta por la Junta Monetaria y su remocion también se llevaba a cabo
por el mismo procedimiento, posteriormente se hizo una reforma a la ley que dispuso
que dicho titular fuera nombrado por el Presidente de la Republica, con lo cual la

autonomia de la Superintendencia de Bancos se vio debilitada.

“‘Desde ese entonces se reconocia que la autonomia del Superintendente de Bancos
era ya necesaria para el eficaz ejercicio de sus funciones y.una forma de gérantizarla
era que no dependiese de la Junta Monetaria ni del Presidente de la Republica, de
manera que su poder podia anteponerlo frente a las autoridades de todo orden y frente

a la entidades sujetas a su control”.*°

Con las dltimas reformas a la Ley Organica del Banco de Guatemala, el
Superintendente de Bancos es nombrado por la Junta Monetaria, debiéndose observar
los requisitos de idoneidad que establece dicha ley, y puede ser removido por este
érgano colegiado por decisién de por lo menos tres cuartas partes del total de los

miembros de la Junta Monetaria.

La autonomia de la Superintendencia de Bancos y por ende del Superintendente de

Bancos es indispensable para garantizar la funcion de supervision, por lo que debe de

“0 Martinez, G4lvez Arturo. Las crisis financieras y ia supervision. P4g. 291.
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idearse una estructura organica y administrativa que le conceda su autonomia funcidhal .
y técnica, en aras de resguardar ia liquidez, solvencia y solidez patrimonial para que se
pueda gozar de un sano sistema bancario nacional y financiero, por lo que si la Junta

Monetaria nombra al superintendente de bancos, existe sujecién a ésta Gltima.

Es importante y necesario que exista autonomia en la Superintendencia de Bancos, asi
lo demanda la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo 134
segundo parrafo el cual establece: “Descentralizacién y autonomia: La autonomia, fuera
de los casos especiales contemplados en la Constitucion Politica de la Republica, se
concedera unicamente, cuando se estime indispensable para la mayor eficiencia de la

entidad y el mejor cumplimiento de sus fines”.

Es de suma importancia indicar que el hecho de que el maximo ente fiscalizador se la
Superintendencia de bancos lo hace responsable de lo bien o mal que hagas u gestién
teniendo responsabilidad directa en el asunto por lo que se menciona los diferentes

tipos de responsabilidad que existen de una forma escueta.

- La responsabilidad juridica tiene connotaciones en el mundo de lo juridico, el tratadista
Guillermo Cabanellas indica: “Es la obligacion de reparar y satisfacer por uno mismo o
en ocasiones especiales por otro, la pérdida causada, el mal inferido o el dafo

originado. También es el deber de sufrir las penas establecidas para los delitos o faltas
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cometidas por dolo o culpa, o la capacidad para aceptar las consecuencias de un acto

consciente y voluntario.”

-Responsabilidad administrativa: La actividad administrativa, segun la autora De Vicente
Martinez, Maria: “Es un acto dictado a través del procedimiento correspondiente, que
impone un mal juridico al administrado, privando, limitando o restringiendo parte de
sus derechos o imponiendo obligaciones de hacer o no hacer, como consecuencia del
cumplimiento de una obligacion legalmente determinada, en todos los casos el
funcionario publico debe de ejercer adecuadamente sus funciones inspectoras ante

todo tipo de actividades clandestinas.”*

- Responsabilidad civil: La responsabilidad civii en la mayoria de los casos es
contractual, ya que se ven afectados los intereses de una persona sin existir vinculos

anteriores con el sujeto causante del daro.

- La responsabilidad penal: es el ultimo recurso del que se vale el legislador para
reprimir las acciones ilicitas cometidas por los sujetos en una sociedad, con el fin de
mantener un equilibrio entre las conductas prohibidas y no prohibidas, el derecho penal
moderno no se preocupa por hechos de menor importancia y, ain menos por condenar
ideologias, esta esfera esta reservada Unicamente para sancionar los actos u omisiones
que exigen del Estado una mayor represion, y que no pueden ser protegidos de modo

eficiente de otras formas.

“! Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag. 299,
“2 De Vicente Martinez, Maria. Responsabilidad penal del funcionario publico. Pag. 10.
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CONCLUSIONES

La Superintendencia de Bancos goza de autonomia para hacer efectivo el
cumplimiento de sus fines y para velar porque las entidades sujetas a su vigilancia e
inspeccion, cumplan con sus obligaciones legales y observen las disposiciones

normativas aplicables en cuando a liquidez, solvencia y solidez patrimonial.

El Estado tiene la obligacidn especifica de velar por los derechos de pequefios,
medianos y grandes inversionistas, por lo que los entes encargados y en los que

recae la responsabilidad son la Junta Monetaria y la Superintendencia de Bancos.

Los funcionarios y empleados publicos de la Superintendencia de Bancos y de la
Junta Monetaria, tienen responsabilidad juridica, cuando no efectian su trabajo
fiscalizador adecuadamente, ya que a ellos les corresponde vigilar, supervisar,

controlar las operaciones financieras.

La banca, o el sistema bancario, es el conjunto de entidades o instituciones que,
dentro de una economia determinada, prestan el servicio de banco o banca, la cual
debe estar regida de acuerdo a la normativa especifica en lo referente a su

autorizacion.
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RECOMENDACIONES

La responsabilidad juridica recae en los altos funcionarios de la Superintendencia
de Bancos, ya que su funcion es fiscalizar y vigilar correctamente a los Bancos y
entidades financieras del pais, por 1o que tienen que tener la capacidad de verificar
si la informacién que los 6rganos fiscalizados les proporcionaban es cierta, y ya

estando completamente seguros de su gestion autorizarlas.

Superintendencia de Bancos, no puede alegar desconocimiento de lo que realmente
sucede en el sistema financiero ya que las funciones que debe cumplir a cabalidad
son las de fiscalizar, controlar y vigilar las operaciones de los bancos y entidades

financieras.

El Estado tiene la obligacién de tutelar los derechos de los pequefios, medianos y
grandes inversionistas, en este sentido la responsabilidad que comparte la Junta

Monetaria y la Superintendencia de Bancos, juntamente con el Estado, es solidaria.

Los mecanismos de control y vigilancia a los bancos del sistema financiero
guatemaiteco debieran de estar lo suficientemente actualizados para percatarse de

transacciones anémalas.
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