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En cumplimiento de la resolucidon del nueve de agosto de dos mil siete, de la Unidad de
Asesoria de Tesis de esa facultad, procedi a asesorar el trabajo de tesis de la
estudiante KARLA JOHANNA VILLAGRAN HERNANDEZ, intitulado: “INEFICACIA DE
LA SUPERVISION QUE DEBE DE EFECTUAR LA SUPERINTENDENCIA DE
BANCOS, A LA INFORMACION QUE LE PRESENTAN LOS BANCOS, QUE OPERAN
EN EL SISTEMA FINANCIERO DEL PAIS."

Por estar este trabajo sujeto a estudio por mi persona como asesor y tener facultad para
realizarle cambios, asi mismo, modificar el titulo, considero que el tema es mas acorde,
en contenido y realidad de la siguiente manera: “INEFICACIA DE LA SUPERVISION
QUE EFECTUA LA SUPERINTENDENCIA DE BANCOS, A LA INFORMACION QUE
LE PRESENTAN LOS BANCOS, QUE OPERAN EN EL SISTEMA FINANCIERO DEL
PAIS”, por lo que se solicita a la Jefatura de la Unidad de Asesoria de Tesis, autorizar el
cambio solicitado, en virtud de contar con el consentimiento de la estudiante.

El trabajo antes descrito es interesante en su contenido, la sustentante se basa en
aspectos doctrinarios recientes y los complementa con aspectos legales enmarcados
dentro de nuestro ordenamiento juridico financiero. Se realiza un  andalisis de la
ineficiencia de la supervision que realiza la Superintendencia de Bancos a la
informacion que éstos mensualmente le presentan, los mecanismos de control que ésta
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debe realizar y los problemas financieros y legales que han enfrentado todos los
cuantahabientes, al haber sido estafados por el Banco de Comercio, S. A. Ademas, se
hace un enfoque de las consecuencias y responsabilidades en que han incurrido los
accionistas, asi mismo, la responsabilidad de los funcionarios y empleados, tanto de la
Junta Monetaria, como de la Superintendencia de Bancos, concluyéndose que éstas
son administrativas, civiles y penales, sus consecuencias y sanciones, asi como su
persecucioén penal.

Analizando el trabajo de investigacion de tesis determino que en el presente, se ha
observado la aplicacion cientifica de los métodos deductivo, inductivo, analitico y el
sintetico; las tecnicas utilizadas que se aplicaron fueron las fuentes directas de
informacion, encuestas, entrevistas para llevar a cabo la misma y como técnica
indirecta, la bibliografica, de analisis y contenido.

Considero que la redaccion utilizada, redne las condiciones exigidas por nuestra casa
de estudios superiores, las conclusiones y las recomendaciones son oportunas y la
bibliografia utilizada, es acorde a la importancia del tema desarrollado.

Por las razones expuestas, me es grato reconocer el mérito del trabajo realizado por la
estudiante KARLA JOHANNA VILLAGRAN HERNANDEZ y la contribucion cientifica
gue realiza de la misma, en ccnsecuencia, considero que la tesis analizada relne las
condiciones necesarias para ser aprobada, de conformidad con el articulo 32 del
normativo para la elaboracion de tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales
y del examen general publico.

Sin otro particular me es grato suscribirme como su deferente servidor.

COL./No. 7,706

\ﬂ* ic. Estueddo Castellanos Venegcﬂ
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Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) JORGE LEONEL FRANCO MORAN,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante KARLA JOHANNA
VILLAGRAN HERNANDEZ, Intitulado: “INEFICACIA DE LA SUPERVISION
QUE EFECTUA LA SUPERINTENDENCIA DE BANCOS, A LA INFORMACION
QUE LE PRESENTAN LOS BANCOS, QUE OPERAN EN EL SISTEMA
FINANCIERO DEL PAIS”,

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para el Examen General Piblico, el
cual dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, harén constar en los dictdmenes correspondientes,
su opinién respecto del comtenido cientifico y (écnico de la tesis, la metodologia y técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
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Respetable Licenciado:

En cumplimiento de la resolucion de fecha veintiséis de febrero de dos mil ocho, de la
Unidad de Asesoria de Tesis de esa facultad, procedi a revisar el trabajo de tesis de la
estudiante KARLA JOHANNA VILLAGRAN HERNANDEZ, intitulado: “INEFICACIA DE

e LA SUPERVISION QUE EFECTUA LA SUPERINTENDENCIA DE BANCOS, A LA
INFORMACION QUE LE PRESENTAN LOS BANCOS, QUE OPERAN EN EL
SISTEMA FINANCIERO DEL PAIS", en virtud de lo cual le informo:

1= Revisé la tesis presentada por la estudiante Villagran Hernandez, a la cual se le
efectuaron algunas correcciones, las que fueron atendidas por la sustentante.

2. Analicé el trabajo de investigacion en su forma y contenido y a mi criterio, la
misma llena los requisitos de actualidad e importancia del tema desarrollado.
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3. Dentro de la presente investigacion, considero que se ha observado la aplicacion
cientifica de los métodos deductivo, inductivo, analitico y el sintético; en las
técnicas utilizadas también se aplicaron las fuentes directas de informacion,
encuestas, entrevistas para llevar a cabo la misma, y como técnica indirecta, la
bibliografica, de analisis y contenido.

4, La redaccién utilizada reune las condiciones exigidas, las conclusiones y las
recomendaciones son oportunas, la bibliografia esta actualizada en referencia al
tema estudiado y es importante la contribucion cientifica que se realiza en la
misma, en cuanto a uno mas de los problemas que aquejan a la sociedad
guatemalteca.

Por lo anteriormente expuesto DICTAMINO que la tesis presentada, ilena los
requisitos exigidos por esta casa de estudios superiores, de conformidad con el articulo
32 del normativo para la elaboracién de tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del examen general publico.

De usted, respetuosamente.
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INTRODUCCION

En Guatemala se comete una serie de delitos por muchas razones, quiza una de
ellas, sea la imposibilidad de aportar medios de prueba eficientes por parte de los
sujetos procesales, pero también, se da por la carencia de una investigacion eficaz, en
si, el que debe investigar cada caso concreto para buscar si las conductas son
antijuridicas es el Ministerio Publico, los Tribunales de Justicia, deben controlar la
investigacion y al final aplicar una sentencia justa, esto con el fin de reprimir las
conductas de las personas que han cometido delitos, para buscar disuadir a los
posibles infractores de las leyes penales.

Es por ello que el propdsito de este estudio al plantear la hipétesis, fue analizar
las consecuencias y responsabilidades de conformidad con la ley, por la quiebra del
Banco de Comercio, S. A., concluyendo que se ha cometido el delito de estafa mediante
informacion contable, por los accionistas del banco, y por parte de los funcionarios y
empleados de la Junta Monetaria y de la Superintendencia de Bancos, asi mismo
existen responsabilidades administrativas, civiles y penales, en virtud de que ellos
tienen la responsabilidad de evitar un mal juridico y al no hacerlo, son tan responsables,

como los autores del delito.

El objetivo general fue establecer las consecuencias juridicas y los delitos,
cometidos por los accionistas del Banco de Comercio, S. A., al haber estafado a los
usuarios, asi mismo, conocer los desequilibrios generados al sistema financiero del pais
y, especificamente; se buscO establecer los mecanismos de control, de supervision y
fiscalizacion, utilizados a la fecha por la Junta Monetaria y la Superintendencia de
Bancos.



Los supuestos que sirvieron de base para el desarrollo de este estudio, fueron
principalmente, que la quiebra de cualquier banco, es un problema que afecta a todos
los guatemaltecos y el Estado debe buscar mecanismos de control para prevenirla.

Es importante sefalar, que la quiebra del banco mencionado, ha dejado en
bancarrota a todos los usuarios, ademas de que el sistema de justicia ha sido incapaz
para juzgar a los accionistas, y a la fecha no se ha hecho nada, ya que estos huyeron
del pais, en vista de éstos argumentos, es urgente proteger a los ahorrantes y ademas;

prevenir situaciones similares a la misma.

En el capitulo |, se desarrolla lo relativo al derecho bancario, su autonomia y
aplicacién, y en si, la legislacion que regula el sistema bancario del pais; en el capitulo
Il, se examina la competencia de la Junta Monetaria y del Banco de Guatemala, con el
fin de conocer a profundidad que actividad realiza cada ente publico; en el capitulo ll,
se estudia la competencia de la Superintendencia de Bancos, siendo la principal la
supervision y fiscalizacién, y ésta tiene el deber juridico de realizarla, por mandato
constitucional; y en el capitulo IV, se analizan las consecuencias y responsabilidades
juridicas por la ineficacia de la supervision de la Superintendencia de Bancos,
concluyendo que por la misma, es que se ha generado la crisis financiera que ha

afectado a todos los guatemaltecos.

En esta investigacion se ha aplicado la teoria cientifica, con el fin de establecer
objetivamente, el fendmeno que provocé la quiebra del Banco de Comercio, también
aportando las soluciones para prevenirlas, y se han utlizado los métodos de

investigacion deductivo, inductivo y analitico, asi mismo, el método sintético.

Las técnicas utilizadas en la misma, fueron las fuentes directas de informacion y
entrevistas en el lugar donde se llevd a acabo la investigacion, ellas ayudaron ha
comprobar la hipétesis planteada al inicio, la técnica indirecta fue la técnica bibliografica
de analisis y contenido.



Como en todo estudio, deben existir conclusiones y recomendaciones, las
cuales se han realizado para que la Junta Monetaria, conjuntamente, con la
Superintendencia de Bancos, asi como otras instituciones, lo tomen en cuenta, siendo
el fin del mismo, la aportacién de ideas para que no suceda otra quiebra de bancos,
como la ocurrida, ya que ha causado estragos en la economia de la todos los
guatemaltecos.

Generalmente, lo que se ha pretendido es que se busque mecanismos de
control, supervision y fiscalizacion efectivos, por parte de las instituciones encargadas
de la misma, hacerle conciencia a la poblacion, de las medidas que deben tomar a la
hora de depositar sus ahorros en los bancos del sistema, pero también aclaramos, es
un deber del Estado, establecido en nuestra Constitucion, proteger la inversion de todos
las personas, que de varias maneras contribuyen al desarrollo de nuestra querida
Guatemala y a la vez, brindar a todo ciudadano honrado la seguridad juridica necesaria,

para vivir en un estado de derecho pleno.

Las violaciones a las garantias minimas establecidas en la Constitucion, nos
hacen retroceder a los afios violentos que vivimos, por lo que es menester, que el
sistema de justicia en general, aplique la ley a los responsables de cometer los delitos

mencionados anteriormente y que este caso en especial, no quede impune como otros.



CAPITULO |

1. El derecho bancario

1.1. Historia del derecho bancario en Guatemala

1.1.1. Antecedentes de la banca central

El Licenciado Mario Garcia Lara, al referirse a los antecedentes histéricos de la
banca central en Guatemala, menciona: “Que los origenes legales e institucionales del
actual sistema de banca central en Guatemala se remontan al periodo de la reforma
monetaria y financiera de 1924-1926. Es entonces, cuando fue creado el Banco Central
de Guatemala como establecimiento de emision, giro y descuento, de caracter privado
y con participacion del Estado como accionista. Esta reforma culminé durante el
mandato del General José Maria Orellana 1921-1926, y fue conducida en su etapa
final, por un equipo liderado por el entonces Ministro de Hacienda.”

“En noviembre de 1924 fue promulgada la Ley Monetaria de la Republica de
Guatemala, que daba vida a la nueva unidad monetaria, el Quetzal, bajo el régimen del
patron oro clasico. En 1925, el gobierno publicé las bases de lo que deberia ser el
banco central y solicitd propuestas de redaccién de la ley correspondiente a los
diferentes sectores interesados.”

“La reforma impulsada por los aires renovadores de la Revolucion de Octubre de
1944, consistio en otorgarle al Banco de Guatemala la calidad de banco estatal y la
facultad de realizar una politica monetaria, cambiaria y crediticia, encaminada a crear
las condiciones propicias para el crecimiento ordenado de la economia nacional. Para
ello se dotd al Banco Central de instrumentos que le daban un mayor control sobre la
oferta de dinero como el manejo de las tasas de interés y descuento, y la facultad para
establecer encajes legales, asi como una participacion en el crédito de fomento, acorde



a esta ultima funcién a la tesis prevaleciente de basar el desarrollo en el modelo de

sustitucion de importaciones.”

“Conjuntamente con la Ley Monetaria, antes Decreto 203 y la Ley de Bancos,
antes Decreto 315 del Congreso de la Republica, la Ley Organica del Banco de
Guatemala conformaba un cuerpo armonioso de legislacion financiera, que dotaba al
pais de un marco legal a la altura de las que entonces, eran las mas modernas teorias
y técnicas financieras, tal como fue el caso en muchos paises de Latinoamérica que
alrededor de esas épocas adoptaron también regimenes legales similares al

guatemalteco, inspirados en las nuevas tendencias provenientes de Bretton Woods.” *

1.1.2. El proceso de modernizacion del sistema financiero nacional de
1989 a 1999

El mismo autor, se refiere a la estructura basica de la legislacion financiera
guatemalteca, emitida en 1945 y 1946, que permitié el ordenado funcionamiento del
sistema en sus primeros cuarenta afios de vigencia, a pesar de los cambios legislativos

gue sufrieron y que se les introdujeron en diversas ocasiones. El indica:

“En 1993 la Junta Monetaria, aprob6 el Programa de Modernizacion del Sistema
Financiero Nacional, mediante dicho programa se propuso actualizar el marco
regulatorio vigente, buscando reformas que favorecieran la estabilidad
macroecondémica y que propiciaran una mayor apertura del mercado financiero, como
asignadoras de los flujos financieros, todo ello; mediante el impulso de modificaciones
reglamentarias y legales, las cuales no pretendian la derogacion completa de las leyes

vigentes, sino mas bien, su adecuacion a los nuevos tiempos.”

! Garcia Lara, Mario. <<Antecedentes histéricos>> http://www.banguat.gob.gt/inc/ver.asp?id=/info/historica. htm.
pag. 1.



“Por su parte, las disposiciones mas destacadas en el ambito legislativo en ese

entonces fueron:

a)

b)

El Acuerdo Legislativo No. 18-93, que reforma la Constitucion Politica de la
Republica e introduce la prohibicion de que el banco central financie al gobierno;

El Decreto 12-95, que reforma la Ley Organica del Banco de Guatemala para
fortalecer la capacidad supervisora de la Superintendencia de Bancos;

El Decreto 23-95, que reforma la Ley de Bancos;

El Decreto 24-95, que reforma o deroga algunos articulos de las leyes bancarias
concernientes a los requerimientos minimos de capital;

El Decreto 29-95, que libera la contratacion de las tasas de interés;

El Decreto 44-95, que reforma la Ley de Bancos de Ahorro y Préstamo para la
Vivienda Familiar;

El Decreto 34-96, que crea la Ley del Mercado de Valores y Mercancias;

El Decreto 5-99 que crea la Ley para la Proteccion del Ahorro; y

El Decreto 26-99, que reforma de nuevo la Ley de Bancos y la Ley de
Sociedades Financieras, fortaleciendo la normativa prudencial y la capacidad de

supervisién de la autoridad de vigilancia e inspeccion.” 2

El conjunto de leyes enumeradas anteriormente, en esos momentos modernas,

fueron las que impulsaron el motor del sistema moderno bancario, en los tiempos

sefalados por la historia.

1.1.3. El programa de fortalecimiento del sistema financiero nacional

Para consolidar los logros obtenidos y profundizar la modernizacién completa del

marco regulatorio del sistema financiero nacional, fue necesaria una reforma mas

profunda de la legislacién vigente, la cual deberia tener un caracter integral. Lo anterior

% |bid. pag. 2.



implicaba reformar todo el conjunto de normas y leyes que regian al sistema de banca

central y a la intermediacion financiera.

Los lineamientos de la reforma integral, se formalizaron el 1 de junio de 2000,
cuando la Junta Monetaria, en Resoluciéon JM-235-2000 emitié el programa de

fortalecimiento del sistema financiero nacional.

En efecto, el autor citado anteriormente, expone las reformas que se realizaron a
las leyes bancarias, a fin de cumplir con el objetivo del programa de fortalecimiento de
dicho sistema, estas medidas fueron clasificadas en tres areas de accion, él indica:

a) “Bases para la reforma integral que se consideran programas de corto plazo. En
este componente se considerd la elaboracion de un diagnéstico de la situacion
del sector financiero que permitiera preparar las bases para las reformas legales
estructurales.

b) Reforma integral a las leyes financieras.

C) Modificaciones reglamentarias que comprendieran la normativa que desarrollaria

el contenido de la reforma integral de las leyes financieras.”®

Como resultado de los lineamientos planteados por la Junta Monetaria y del
diagnostico del programa de evaluacidon del sistema financiero, la preparacion de la
reforma integral, de las leyes financieras se centr6 en la elaboracion de cuatro

proyectos de leyes fundamentales:

a) Ley Organica del Banco de Guatemala: Orientada a favorecer la estabilidad
macroecondémica, que permita a los agentes econémicos, la correcta toma de
decisiones referentes al consumo, al ahorro y a la inversion productiva. También
al sector financiero, para cumplir con su mision de asignar eficientemente el

crédito, para lo cual debia definir claramente el objetivo fundamental del Banco

% |bid. pag. 3



b)

d)

Central, fortalecer su autonomia financiera, y exigirle transparencia y rendicion
de cuentas ante la sociedad.

Ley Monetaria: Esta debia complementar a la anterior, estableciendo las
responsabilidades de la emision monetaria, la definicion de reservas
internacionales y la determinacién de las especies monetarias.

Ley de Bancos y Grupos Financieros: Orientada a propiciar la estabilidad del
sistema financiero, permitir una mayor eficacia en la canalizacion del ahorro,
fortalecer el sistema de pagos y aumentar la solidez y solvencia del sistema
financiero. Para el efecto debia establecer un marco general, agil y flexible para
el funcionamiento de los grupos financieros, que permitiera la supervision
consolidada, favoreciendo la administracion de riesgos y la salida agil y
ordenada de bancos con problemas.

Ley de Supervision Financiera: Orientada a favorecer la solidez y solvencia del
sistema financiero, promover el ahorro al propiciar la confianza del publico en el
sistema bancario y viabilizar la estabilidad del sistema financiero. Para ello se
debia fortalecer a la Superintendencia de Bancos, otorgandole independencia
funcional, y dandole facultades para ejercer, con efectividad, la vigilancia e
inspeccién de las entidades financieras del sistema.

Las cuatro leyes fundamentales, cuya vigencia inicia el 01 de junio de 2002,

conjuntamente con la Ley de Libre Negociacién de Divisas, que cobrd vigencia en

mayo de 2001, constituyen un cuerpo integral y consistente de regulacion financiera,

gue atiende la delegacién que el Estado, por mandato constitucional, hace al sistema

de banca central de ejercer vigilancia sobre todo lo relativo a la circulacion de la

moneda.

Para el efecto, la Constitucion establece en el Articulo 132 que: "Es potestad

exclusiva del Estado, emitir y regular la moneda, asi como, formular y realizar las

politicas que tiendan a crear y mantener condiciones cambiarias y crediticias,

favorables al desarrollo ordenado de la economia nacional. Las actividades monetarias,

bancarias y financieras, estaran organizadas bajo el sistema de banca central, el cual

ejerce vigilancia sobre todo lo relativo a la circulacion de dinero y a la deuda publica.



Dirigira este sistema, la Junta Monetaria de la que depende el Banco de Guatemala,
entidad autbnoma con patrimonio propio, que se regira por su Ley Orgéanica y la Ley

Monetaria.”

En tal sentido, es facil inferir que las cuatro leyes financieras fundamentales se
enfocan a regular lo relativo a la circulacion del dinero; es decir, a la creacidon de dinero
primario por parte del Banco Central y a la creaciéon de dinero secundario, por parte de
los bancos del sistema.

Es de esperar que con este marco legal y con su aplicacion conjunta por parte
de las autoridades monetarias, sea posible aplicar una politica monetaria de primer

orden, acorde con las mejores practicas internacionales.

Indica el autor Miguel Acosta Romero, que: “En la actualidad el sistema
financiero se encuentra integrado basicamente por las instituciones de crédito y los
intermediarios financieros no bancarios, que comprenden a las compafiias
aseguradoras y afianzadoras, casas de bolsa y sociedades de inversién, asi como las

organizaciones auxiliares de crédito.” *

En virtud de la afirmacién del mismo autor, la cual fue transcrita en el acapite
anterior podemos indicar que el sistema financiero en Guatemala tiene un sector que
es el financiero formal, el cual esta regulado, esta conformado por instituciones cuya
autorizacion es de caracter estatal, y que estan sujetas a la supervision de la
Superintendencia de Bancos, érgano 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 depdsitos y sus

operaciones activas son de largo plazo).

4 Acosta Romero, Miguel. Derecho bancario. pag. 176.



Por su parte, el sistema financiero no bancario se rige por leyes especificas y esta
conformado por los Almacenes Generales de Depdésito, Compafiias de Seguros,

Compaiiias de Fianzas, Casas de Cambio.

1.2. Concepto de derecho bancario

Para el tratadista Hugo Rocco, citado por Miguel, Acosta Romero, el derecho
bancario significa: “El conjunto de normas juridicas reguladores de las relaciones entre
particulares y entre las autoridades, nacidas del ejercicio de la actividad crediticia y
bancaria, o asimiladas a éstas y aquellas, en cuanto a su disciplina juridica y ejecucién

judicial y administrativa”. °

También citaremos lo que para el escritor Joaquin, Rodriguez Rodriguez,
significa la materia bancaria, él indica: “Como toda actividad social, supone sujetos,
relaciones, objetos, términos sin los cuales seria inconcebible. Por eso, puede decirse
gue el complejo de las personas, de las cosas y de los negocios, por medio de los que

se efectan las operaciones de banca, es llamada materia bancaria.” ©

Por su parte el autor Humberto, Ruiz Torres, afirma: “Que el derecho bancario es
el conjunto de normas juridicas, que tiene como fin principal, regular las relaciones que
se dan entre las empresas bancarias, que realizan en masa la intermediacion en

operaciones de crédito.”

Tres son los aspectos que se realizan en las operaciones bancarias a saber:
a) Los sujetos bancarios, en cuanto a su estructura y funcionamiento.
b) Las operaciones bancarias.

C) Los objetos bancarios.

® |bid. pag. 60.
® Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Derecho bancario. pag. 2.
" Ruiz Torres, Humberto Enrique. Derecho bancario. pag. 25.



El mismo autor, citando a Pablo Mendoza y Eduardo Preciado, indica: “Que el
derecho bancario, es parte integrante del derecho financiero, es un conjunto de normas
juridicas de derecho publico, privado y social, que regulan la prestacién de servicio de
banca y crédito; la autorizacion, constitucion, funcionamiento, fusién, disolucién y
liquidacién de los intermediarios financieros bancarios, asi como la proteccion de los
intereses del publico, delimitando las funciones y facultades que en materia bancaria

detentan las autoridades financieras.”

1.3. Naturaleza juridica

El autor Miguel, Acosta Romero, sobre la naturaleza juridica del derecho
bancario opina: “La trasformacién del Derecho Bancario en Derecho Publico, se aprecia

en una serie de fendmenos econémico-sociales.”

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

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 exposicidén independiente, tanto
por razones de una mayor extension en el estudio del mismo, como por la conveniencia
de una especializacion de indudable importancia, desde el punto de vista de la

practica.”

® |bid. pag. 25y 26.
° Ob. Cit; pag. 55.
19 Ob. Cit; pag. 5.



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”. **

1.4. Autonomia del derecho bancario

El autor Arturo Martinez Gélvez, expone: “El Derecho Bancario, al que
consideramos como una disciplina autbnoma estudia un conjunto sistematizado y
unificado del conocimientos sobre las normas, fendmenos 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 aun 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 sistematizacién 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,
fendmenos e instituciones sociales relativos a las actividades de Banca y Crédito, en

busca de principios generales, con un método propio de investigacién y desarrollo.” *3

1 Martinez Galvez, Arturo. Las crisis financieras y la supervision. pag. 14.
2 |bid. pag. 14
13 Ob. Cit; pag. 60.



Los jurisconsultos consideran al derecho bancario como auténomo, en virtud de
gue su estudio se realiza a través de principios propios, instituciones y leyes
especificas, por lo que lo hace ser independiente de cualquier rama del derecho
publico.

1.5. Fuentes del derecho bancario

1.5.1. Concepto

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 Joaquin 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 ala costumbre”.

En el sentido llano de la palabra, podemos sefalar como fuente, el origen o
vertiente de donde nace determinada cosa. Para el caso de las normas juridicas, es lo
gue 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 creacion de otras

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

En nuestra opinién, las fuentes del derecho significan, los principios, los
fundamentos o el origen de las normas juridicas, naciendo de esa forma al

ordenamiento juridico de un pais y en un tiempo determinado.

4" Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. pag. 174.
> Ob. Cit; pag. 5.
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1.5.2. Clases de fuentes

El autor guatemalteco, Alberto, Pereira Orozco, citando al maestro Eduardo
Garcia Maynez, sefiala: “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.

a) Fuentes historicas:

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
Nno se encuentran vigentes, pero que sirven para ilustrar mejor el planteamiento de la

ley a crearse.

b) 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 caso concreto, entre estos factores estan los econdmicos, los sociales, los culturales,

los éticos, religiosos, etc.

C) Fuentes formales:

Podemos indicar que son los procesos de creacion de las normas juridicas, en
nuestro pais, este procedimiento es el sefialado en la Constitucidn, 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 las cuales detallaremos a

continuacion:

% pereira Orozco, Alberto. Introduccién al estudio del derecho 1. pag. 62.
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c.l) Laley

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 @mbito 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 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 6rgano que tenga el poder

necesario, para hacerlas cumplir coercitivamente.

En su sentido estricto en nuestra opinion, es el conjunto de normas juridicas
creadas por el organismo del Estado, al cual la Constitucion 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 creacidon 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.

c.2) La Jurisprudencia
El tratadista Pérez Guerra, Mario, nos indica lo que para él significa el proceso
jurisprudencial: “Esta constituido en el derecho guatemalteco, y en materia civil, por la

emision de cinco fallos uniformes del Tribunal de Casacion que enuncie el mismo

" |bid. pag. 77.
8 Ob. Cit; pag. 233.
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criterio, en casos similares y no interrumpidos por otro en contrario, el producto de este

proceso es la Jurisprudencia, llamada también doctrina legal.” *°

La jurisprudencia en nuestra opinidn significa la reiteracion 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 interpretacion obligatoria

para todos los demas tribunales.

c.3) Usosy costumbres

Segun el diccionario juridico elemental del autor Guillermo Cabanellas, el uso
como fuente del derecho significa: “Practica, estilo o modo de obrar colectivo o
generalizado que se ha introducido imperceptiblemente y ha adquirido fuerza de ley.
Aqui el uso es sinbnimo 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 l6gico 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 generales para la contratacion, apartando a esta de las

peculiaridades caprichosas de cada cliente.” *

Para el autor Miguel Acosta Romero, 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 utilizacion de usos y practicas

9 pereira Orozco, Alberto. Ob. Cit; pag. 76.
29 Ob. Cit; pag. 395.
2 Ob. Cit; pag. 10.
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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.” %2

Para el tratadista Guillermo 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 técito del pueblo, inveterado

por un largo uso.” %

Para nosotros 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
opinidn 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.

Segun la ley del Organismo Judicial en el Articulo 2°., establece las fuentes del
derecho, 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.”

1.6. Regulacion Legal

a) Legislacion constitucional:
1. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

b) Legislacion especial sobre instituciones bancarias y operaciones de crédito,

éstas se regiran en su orden por:

22 Ob. Cit; pag. 72.
% Ob. Cit; pag. 100.
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10.
11.

12.

d)

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 Orgénica del Banco de Guatemala, Decreto Numero 16-2002, del
Congreso de la Republica;

La Ley Monetaria, Decreto Numero 17-2002, del Congreso de la Republica;

La Ley de Supervision Financiera, Decreto Numero 18-2002, del Congreso de la
Republica;

La Ley de Sociedades Financieras, Decreto Ley Numero 208 Jefe de Gobierno,
Enrique Peralta Azurdia;

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

La Ley de Almacenes Generales de Depdsito, Decreto Ley NUumero 1746;

La Ley sobre seguros, Decreto Ley Numero 473;

La Ley sobre Libre Negociacion de Divisas, Decreto Numero 94-2000, del
Congreso de la Republica;

La Ley Contra el Lavado de Dinero y Otros Activos, Decreto Numero 67-2001,

del Congreso de la Republica;

Legislacién mercantil comdn
Cdédigo de Comercio de Guatemala, Decreto Numero 2-70, del Congreso de la

Republica.
Derecho comUn

Cddigo Civil, Decreto Ley 106 Jefe de Gobierno, Enrique Peralta Azurdia,
Ley del Organismo Judicial Decreto Numero 2-89, del Congreso de la Republica.
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De las leyes mencionadas anteriormente desarrollaremos las que creemos necesarias

para la presente investigacion.

1.6.1. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

Para este tema inicialmente citaremos el Articulo 119 inciso a) de la
Constitucion, el cual preceptia: “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 otra naturaleza; el
inciso k), establece: Que también es obligacién fundamental del Estado, proteger la

formacion del capital, el ahorro y la inversion”.

Nuestra Constitucion en el Articulo 133 Ultimo péarrafo determina: “Que la
Superintendencia de Bancos organizada conforme a la ley, es el érgano que ejercera
vigilancia e inspeccién 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 autbnoma 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 funcion publica y la sujecién a la ley, los funcionarios
son 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
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particulares, el Estado o la institucion estatal a quien sirva, serd solidariamente

responsable por los dafios y perjuicios que causaren.”

En virtud de la relacion que guardan todas las leyes de Guatemala, en
congruencia con nuestra Constitucion, podemos indicar que si de ellas se

desprendiese, violacion a la misma, seria nula ipso jure, esto es de pleno derecho.

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

Esta ley regula la actividad de la intermediacion 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, fusién, actividades, operaciones,
funcionamiento, suspension de operaciones y liquidacibn de bancos y grupos
financieros, asi como al establecimiento y clausura de sucursales y de oficinas de

representacion de bancos extranjeros.”

El Articulo 3°., preceptia a que se le denomina intermediacion financiera
bancaria, este 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 recepcién de depdésitos, colocacidon de bonos, titulos y otras obligaciones,
destinandolo al financiamiento de cualquier naturaleza, sin importar la forma juridica

gue adopten dichas captaciones y financiamientos.”

El Articulo 5°., de la misma ley indica cual es la legislacion 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 representacion de bancos
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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 Supervision
Financiera. En las materias no previstas en estas leyes, se sujetaran a la legislaciéon

general de la Republica en lo que les fuere aplicable.”

1.6.3. Ley Organica del Banco de Guatemala, Decreto Niumero 16-2002,

del Congreso de la Republica

Esta ley fue creada, con el objetivo de promover la creacion y mantenimiento de
las condiciones monetarias, cambiarias y crediticias mas favorables al desarrollo de la
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°., preceptia 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.”

1.6.4. Ley de Supervision Financiera, Decreto Numero 18-2002, del

Congreso de la Republica

Bien importante es la inspiracion que se fundament6 en el considerando

segundo de la ley, contiene preceptos importantes al tema que se investiga, éste
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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 inspeccion, mantengan la liquidez y
solvencia adecuadas, que les permita atender oportuna y totalmente sus obligaciones,
y evallen y manejen adecuadamente la cobertura, distribucién y nivel de riesgo de las
operaciones que efectlen, en funcion de la proteccidn de los intereses del publico, que

confia sus ahorros a dichas entidades.”

1.6.5. Ley de Libre Negociacion de Divisas, Decreto Namero 94-2000, del
Congreso de la Republica

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 pérdidas y los riesgos, que se deriven de las operaciones que de esa

naturaleza se realice.”

En el parrafo tercero del articulo anterior, preceptia: “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

autorizacion 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 an6nimas 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 inspeccién de las casas de cambio, en cuanto a sus operaciones
cambiarias y debera observar las disposiciones que para el efecto, dicte la Junta
Monetaria.”
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Esta ley, no tiene mucha relacion con el tema investigado, pero si tiene un aspecto
importante que debemos sefalar 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.

1.6.6. Ley Monetaria, Decreto Numero 17-2002, del Congreso de la
Republica

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°., preceptta: Circulacion ilegal: “Cualquier persona distinta al Banco
de Guatemala, que haga circular billetes, monedas, vales, pagarés u otros documentos,
gue 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.”

1.6.7. Ley de Sociedades Financieras, Decreto Ley 208, Jefe de

Gobierno, Enrique Peralta Azurdia

El considerando cuarto de la ley, menciona: “Que es conveniente que todas las
instituciones que reciban fondos del publico para otorgarlos en operaciones crediticias,

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

El Articulo 2°., parrafo tercero de esta ley, preceptia: “En caso de duda respecto

de la naturaleza de una institucion financiera, la Superintendencia de Bancos podra
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realizar las inspecciones o investigaciones que considere convenientes y exigir, con tal

objeto, la presentaciéon de libros o documentos de la persona o entidad que se trate.”

El Articulo 4°., sefiala: “Las sociedades financieras estaran sujetas a la
jurisdiccién de la Junta Monetaria y a la inspeccion, intervencion y fiscalizacion de la
Superintendencia de Bancos, quedando afectas a lo dispuesto en el Articulo 51 de la
Ley Orgéanica del Banco de Guatemala.”

Desde el afio de 1946, como hemos sefalado se le otorga la inspeccién vy
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 numeros 51-72 y 24-95, ambos del Congreso de la Republica.

1.6.8. Caodigo de Comercio de Guatemala, Decreto namero 2-70 del

Congreso de la Republica

El Articulo 12°., del Cdédigo de Comercio de Guatemala, establece el régimen
legal de los bancos, aseguradoras y analogas: “Los bancos, aseguradoras,
reaseguradoras, afianzadoras, reafianzadoras, financieras, almacenes generales de
depdsito, bolsa de valores, entidades mutualistas, se regiran en cuanto a su forma,
organizacion y funcionamiento, por lo que dispone este cédigo 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 desempefiarlo:
a) Los menores de 25 afios.
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b) Los que se desempefian 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.

f) Los legalmente incapacitados”.

Como puede observarse, opina el mismo autor, “Estos requerimientos no existen
en la sociedad an6nima comudn, por otra parte en su autorizacién, interviene la
Superintendencia de Bancos y la Junta Monetaria; pero la autorizacion 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 otras diferencias especificas con la sociedad anénima comun, la

que no esta sujeta a ninguin control estatal.” 2*

1.7. Las garantias constitucionales

Las garantias constitucionales, son los medios establecidos en la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, para proteger a las personas del abuso o de la
violacion de sus derechos, cuando este proviene de una autoridad publica o privada,
con el fin de restablecer los derechos violados y que las cosas vuelvan al estado en

gue se encontraban, o bien, para que cesen las violaciones suscitadas.

El autor guatemalteco Gerardo Prado, a estas garantias constitucionales les

denomina justicia constitucional, y al respecto citaremos la definicidbn que nos da: “Es el

# Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Tomo |. pag. 224.
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conjunto de actuaciones jurisdiccionales que tienden a procurar la adecuada proteccion
de los derechos humanos, el funcionamiento eficaz de las garantias y defensas del
orden fundamental de un pais, con el propésito de combatir la arbitrariedad, preservar
la libertad individual y mantener el principio de supremacia constitucional. Ese
propdsito se hace realidad a través del amparo, la exhibicion personal y la declaratoria
de inconstitucionalidad de leyes y otras disposiciones, concretas o generales”. * Estas

garantias constitucionales son las siguientes:

a) Exhibicién Personal

Es una garantia constitucional, que garantiza la libertad de la persona que ha
sido privada ilegalmente de su libertad, o quien, esta amenazado con perder su libertad
o habiendo sido aprehendido legalmente sufre vejamenes.

Para el autor Gerardo Prado, esta garantia consiste: “En el derecho que cada
individuo tiene de pedir su inmediata presentacion ante un tribunal cuando su libertad
esté en peligro. Habeas corpus, frase latina que precisamente quiere decir “tengas

presente el cuerpo”. %

Esta garantia constitucional est4 regulada en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala en su Articulo 263: “Quien se encuentre ilegalmente preso,
detenido o cohibido de cualquier otro modo del goce de su libertad individual,
amenazado de la pérdida de ella, o sufriere vejamenes, aun cuando su prisién o
detencién fuere fundada en ley, tiene derecho a pedir su inmediata exhibicién ante los
tribunales de justicia, ya sea con el fin de que se le restituya o garantice su libertad, se

hagan cesar los vejamenes o termine la coaccién a que estuviere sujeto.”

% prado, Gerardo. Derecho constitucional. pag. 106.
% |bid. pag. 112.
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b) Amparo
Es una garantia constitucional, cuyo fin es proteger a las personas contra las
amenazas de violaciones a sus derechos, o restaura el imperio de los mismos, cuando

la violacion ya hubiere ocurrido.

El autor Martin Guzman, nos da una definicion sobre el tema, e indica: “El
amparo debe entenderse como un proceso judicial, de rango constitucional,
extraordinario y subsidiario, tramitado y resuelto por un érgano especial, temporal o
permanente, cuyo objeto es preservar o restaurar, segun sea el caso, los derechos
fundamentales de los particulares cuando los mismos sufren amenaza cierta e
inminente de vulneracion o cuando estos derechos han sido violados por personas en

ejercicio del poder publico.”’

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, no da una definicion de
gue es el Amparo, solo establece cuando procede, asi lo preceptua el Articulo 265 de
la Carta Magna: “Se instituye el amparo con el fin de proteger a las personas contra las
amenazas de violaciones a sus derechos o para restaurar el imperio de los mismos
cuando la violacion hubiere ocurrido. No hay ambito que no sea susceptible de amparo,
y procedera siempre que los actos, resoluciones, disposiciones o leyes de autoridad
lleven implicitos una amenaza, restriccion o violacion a los derechos que la

Constitucion y las leyes garantiza.

C) Inconstitucionalidad de las leyes
Es una garantia constitucional, que protege a todo ciudadano, del abuso que
cometen las instituciones del Estado, cuando se cometen arbitrariedades al resolver ya

sea en un caso concreto, o bien cuando la misma ley, viola la propia Constitucion.

El diccionario de derecho usual de Guillermo Cabanellas, citado por el tratadista
Gerardo Prado nos da la presente definicion: “Es la reclamacion extraordinaria que se
otorga ante el Superior Tribunal de Justicia, Suprema Corte de Justicia, Tribunal de

* Guzman Hernandez, Martin Ramén. El amparo fallido. pag. 27.
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Garantias Constitucionales u otro organismo competente, cuando por una ley, Decreto,
resoluciéon o autoridad se ha atacado alguna de las garantias establecidas en la
Constitucion, asegurandose de esta forma la ejecucion absoluta de las disposiciones
contenidas en la ley fundamental de la Nacién e impidiendo que sea desconocida,
adulterada su letra o espiritu, o atacada en su contenido por alguna autoridad en sus

resoluciones o fallos”. %

El Articulo 266 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
establece:” En casos concretos, en todo proceso de cualquier competencia o
jurisdiccion, en cualquier instancia y en casacion y hasta antes de dictarse sentencia,
las partes podran plantear como accién, excepcion o incidente, la inconstitucionalidad
total o parcial de una ley, el tribunal debera pronunciarse al respecto.”

La inconstitucionalidad de las leyes de caracter general, esta regulado en el
Articulo 267 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, este articulo
establece; “Las acciones en contra de leyes, reglamentos o disposiciones de caracter
general que contengan vicio parcial o total de inconstitucionalidad, se plantearan
directamente ante el Tribunal o Corte de Constitucionalidad.”

De estas tres garantias constitucionales, la que nos interesa en patrticular es el
proceso de Amparo, en virtud de que éste es utilizado en ésta materia, ya que dicha
garantia se extiende a toda situacion que sea susceptible de riesgo, amenaza,
restriccién o violacion a los derechos que la Constitucion y las leyes de la Republica de
Guatemala reconocen, sea que dicha situacién provenga de personas y entidades de
derecho publico o entidades de derecho privado.

% Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. pag. 115.
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1.8. Medios de impugnacion

Los medios de impugnacién, son todos los medios de control directo, que tienen
los particulares para impugnar las resoluciones administrativas, el procedimiento legal
de los medios de impugnacion se deberan regir por lo que establece la Ley de lo
Contencioso Administrativo, sin embargo en materia bancaria existe una excepcion y

en virtud de ello el unico medio de impugnacion es el recurso de apelacion.

El autor Arturo Martinez Galvez, indica: “El recurso de apelacién, como lo
denomina nuestra legislacibn bancaria, es propio del orden judicial y no del
administrativo. Este medio de revision y no de impugnacion se introdujo desde la
promulgacion de la ley Organica del Banco de Guatemala y en la ley de Bancos, en el

afio de 1946 y se mantuvo en las reformas recientes a ambas leyes.” °

El conocimiento del recurso de apelacion, le corresponde a la Junta Monetaria,
asi lo regula el Articulo 104 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros el cual
establece: “Las resoluciones del Superintendente de Bancos con relacion a sus
funciones de vigilancia e inspeccidn, seran obligatorias pero admitiran recurso de
apelacion, ante la Junta Monetaria.” EI mismo articulo especifica en su segundo
parrafo: “No son apelables las resoluciones de la Superintendencia de Bancos que
cuenten con la aprobacién de la Junta Monetaria, de acuerdo con la ley, ni las que la
Superintendencia de Bancos emita para ejecutar resoluciones de la propia Junta
Monetaria sobre casos especificos que involucren a la entidad de que se trate.”

Sin embargo los medios de impugnacibn como los son los recursos
administrativos de revocatoria, reposicién, asi como el proceso contencioso
administrativo y el recurso de casacién si se pueden interponer en contra de los actos y
decisiones que emita la Junta Monetaria, asi lo regula el Articulo 132 de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala en su ultimo parrafo.

% Ob. Cit; pag. 319.
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CAPITULO Il

2. La Junta Monetaria y el Banco de Guatemala

2.1.La Junta Monetaria

La Junta Monetaria, es una entidad autbnoma con patrimonio propio, se rige por
su ley organica y por la Ley Monetaria, es el érgano superior del Banco de Guatemala,
asi lo preceptia el Articulo 132 de la Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala.

Tiene a su cargo la determinacion de la politica cambiaria y crediticia del pais y
vela por la liquidez y la solvencia del sistema bancario nacional, asegurando la

estabilidad y el fortalecimiento del ahorro nacional.

2.1.1 Integracién

El Articulo 13, de la Ley Orgéanica del Banco de Guatemala establece: “La Junta
Monetaria, integrada conforme a la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
ejerce la direccion suprema del Banco de Guatemala.”

“La Junta Monetaria se integra con los siguientes miembros:

a) El Presidente, quien también lo ser4 del Banco de Guatemala;

b) Los Ministros de Finanzas Publicas; de Economia y de Agricultura, Ganaderia y
Alimentacion;

C) Un miembro electo por el Congreso de la Republica;

d) Un miembro electo por las asociaciones empresariales de comercio, industria y
agricultura;

e) Un miembro electo por los presidente de los consejos de administracién o juntas
directivas de los Bancos privados nacionales; y
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f) Un miembro electo por el Consejo Superior de la Universidad de San Carlos de
Guatemala.

Para ser miembro de la Junta Monetaria las calidades que deberan poseer son:
guatemaltecos de origen, de reconocida honorabilidad, notoria preparacién vy
competencia en materia econdmica y financiera, ademas debera de actuar en funcion

del interés nacional.

El Articulo 18, de la Ley Orgéanica del Banco de Guatemala, establece quienes

tienen impedimento para ser miembros titulares o suplentes de la Junta Monetaria:

a) Los menores de treinta afos;

b) Los presidentes, directores o empleados de los bancos exceptuandose los
miembros titulares y suplentes electos por los bancos;

C) Los insolventes o quebrados, mientras no hubieren sido rehabilitados;

d) Los que hubieren sido condenados por delitos que impliquen falta de probidad;

e) Los que por cualquier razon sean legalmente incapaces para desempefar sus
funciones;

f) Los dirigentes de organizaciones de caracter politico;

s)] Los que desempefien cargos o empleos publicos remunerados ya sea de
eleccion popular o de nombramiento de cualesquiera de los Organismos del
Estado o de la municipalidades, salvo los cargos de caracter docente;

h) Los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad
del Presidente de la Republica, del Vicepresidente de la Republica y de los
miembros ex - oficio; y

)} Dos 0 mas personas que sean parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad; o que formen parte de un mismo consejo

de administracion en una sociedad mercantil.
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2.1.2. Atribuciones legales

Pueden definirse las del Articulo 7°., de la Ley de Bancos y Grupos Financieros
asi, Autorizacion: “La Junta Monetaria otorgar4 o denegara la autorizacion para la
constitucién de bancos, no podra autorizarse la constitucién de un banco, sin dictamen

previo de la Superintendencia de Bancos.”

En el dltimo parrafo del Articulo 5°., de la misma ley, se regula: “Los actos y
resoluciones que dicten, la Junta Monetaria y la Superintendencia de Bancos, en
aplicacion de las leyes y reglamentos aqui indicados, observando el debido proceso,

seran de accion ejecutiva y aplicacion inmediata.”

Dentro de las atribuciones que le confiere el Articulo 26, de la Ley Organica del
Banco de Guatemala, cabe destacar segun nuestra opinién, las atribuciones mas
importantes de la Junta Monetaria las cuales se encuentran reguladas en los incisos

siguientes:

a) Determinar y evaluar la politica monetaria, cambiaria y crediticia del pais,
incluyendo las metas programadas, tomando en cuenta el entorno econémico
nacional e internacional:

b) Velar por la liquidez y solvencia del sistema bancario nacional,

C) Reglamentar los aspectos relativos al encaje bancario y al depdésito legal, de
conformidad con la presente ley;

La Junta Monetaria, dentro de sus funciones actuard con absoluta
independencia asi lo establece el Articulo 27, de la citada ley, el cual indica:
“responsabilidad. La Junta Monetaria ejercera sus funciones con absoluta
independencia y bajo su exclusiva responsabilidad.”

En el segundo parrafo del Articulo 27, de la misma ley preceptia: “Todo acto,

resolucién u omisién de la Junta Monetaria que contravenga las disposiciones legales,
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o que implique el propdsito de causar perjuicio el Banco Central, hara incurrir a todos
los presentes en la sesion respectiva, en responsabilidad personal y solidaria para con
el mismo, el Estado y tercero, por los dafos y perjuicios que con ello se hubieren

causado”.

2.1.3. Liquidez bancaria

El autor Miguel, Acosta Romero, da un concepto sobre este tema, e indica: “Es
la capacidad de las instituciones para hacer frente al cumplimento de sus obligaciones
a la vista y a plazo, frente al publico depositante, es decir, para entregar dinero en
efectivo cuando les es solicitado por aquel si se trata de depdésitos a la vista, y para
cumplir oportunamente en las fechas en que venzan, el pago de los depdésitos a plazo.”

Sigue indicando el mismo autor sobre el tema: “La liquidez bancaria esta
intimamente relacionada con la confianza del publico en las instituciones y con el

prestigio que éstas tengan, para merecer esa confianza.” *

Es importante mencionar lo que para el tratadista Moreno Castafieda citado por
Mario Bauche, Garciadiego, indica sobre el concepto de liquidez: “Por lo tanto viene a
ser la “liquidez”, “la situacion financiera en que la suma total del activo supera a la del
pasivo y en que las reservas de caja cuentan siempre con el efectivo necesario para

realizar pagos.”

El mismo autor, citando a Moreno Castafieda lo define como: “Un estado
financiero en que el activo total de la empresa supera al pasivo total y en que las
disponibilidades en efectivo siempre conservan una proporcién justa con las

eventualidades de pago.” *

%9 Ob. Cit; pag. 351
31 Garciadiego, Mario Bauche. Operaciones bancarias. pag. 354
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El autor Joaquin Rodriguez Rodriguez, analizando los problemas de la banca,
indica lo siguiente: “desde el punto de vista econdmico, con amplia trascendencia
juridica, el problema méas importante para las instituciones de crédito, es el de
garantizar la posibilidad de retribuir a sus acreedores, el importe de los capitales
recibidos mediante operaciones pasivas.”

El mismo autor opina que: “Esta exigencia econdémica de la liquidez, de los
activos de las instituciones de crédito, que esta en funcion de su traspasabilidad, sin
riesgo de pérdida en los mismos, es una idea de directriz para una serie de normas. La
liquidez y la seguridad, a la que nos referimos, constituyen los dos principios directores

del moderno derecho bancario”. 2

2.1.4 Encaje bancario

La regulacion legal del encaje bancario se encuentra en el Articulo 43, de la Ley
Organica del Banco de Guatemala, el cual establece: “Los depdsitos bancarios estan
sujetos a encaje bancario, el cual se calculara, en moneda nacional o extranjera, como
un porcentaje de la totalidad de tales depdsitos. Este encaje bancario debera
mantenerse constantemente en forma de depdsitos de inmediata exigibilidad en el
Banco de Guatemala, de fondos en efectivo en las cajas de los bancos y, cuando las
circunstancias lo ameriten, de inversiones liquidas en titulos, documentos o valores,
nacionales o extranjeros, de acuerdo con los reglamentos que para el efecto emita la

Junta Monetaria.”

El autor Miguel Acosta Romero, opina sobre el tema: “Entendemos por encaje
legal la transferencia obligatoria que hacen las instituciones de crédito al Banco
Central, de una proporcion variable en porcentaje de los recursos que captan del

pubico, los que a su vez maneja el instituto central y devuelve a las instituciones bajo

% 0Ob. Cit; pag. 36
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un sistema selectivo, para gue otorguen préstamos en los cajones y en las direcciones

de prioridad econémica, que el propio instituto sefiala en sus circulares.”

Sigue indicando el mismo autor que: “A través del encaje legal, los bancos
centrales regulan la oferta de dinero y de crédito, y a su vez el movimiento econémico,
y de esta manera pueden influir en el crecimiento de la produccion, en el desarrollo de
la industria, comercio y agricultura; y asi también en combatir la inflacion y fomentar la
creacion de empleos. La elevaciéon y reduccion del porcentaje de encaje legal puede
traer, en consecuencia, una mayor o menor disponibilidad del dinero y del crédito y del

circulante monetario.” 3

El autor Miguel Acosta Romero, establece: “Que las finalidades que la doctrina
reconoce, al régimen del encaje legal son:” 3
1) Mantener en lo posible la estabilidad monetaria, y
2) Contribuir a un desarrollo econémico equilibrado con bajas tasas de inflacién y

con porcentajes bajos de desempleo.

2.2. El Banco de Guatemala

Mediante Acuerdo Gubernativo del 30 de junio de 1926, se fundé el Banco
Central de Guatemala. La Ley Organica del Banco de Guatemala antes Decreto 215
del Congreso de la Republica, del 11 de diciembre de 1945, le conferia al Banco de
Guatemala la calidad de entidad autonoma, encargado de todas las funciones que
corresponden a un Banco Central, con el propésito de establecer las condiciones
monetarias, cambiarias y crediticias mas favorables al desarrollo ordenado de la

economia nacional, que promuevan la estabilidad en el nivel general de precios.

% 0Ob. Cit; pag. 345
¥ |bid. pag. 347.
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“Es una entidad descentralizada, autbnoma, con personalidad juridica propia, con
patrimonio propio, con capacidad para adquirir derechos y obligaciones, de duracion
indefinida y con domicilio en el departamento de Guatemala”, asi lo indica el Articulo
2°., del Decreto Numero 16-2002, Ley Organica del Banco de Guatemala.

La Ley Organica del Banco de Guatemala, esta orientada a favorecer la
estabilidad macroeconémica que permita a los agentes econdmicos la correcta toma de
decisiones referentes al consumo, al ahorro y a la inversion productiva; también al
sector financiero, para cumplir con su mision de asignar eficientemente el crédito, para
lo cual debia definir claramente el objetivo fundamental del Banco Central, fortalecer su

autonomia financiera, y exigirle transparencia y rendicion de cuentas ante la sociedad.

2.2.1. Integracién

En nuestra opinion y en base al boletin informativo del Banco de Guatemala,
indicaremos cual es la estructura organizacional y administrativa, basada en una

jerarquia organica, por lo que destacaremos las mas importantes:

a) La Junta Monetaria: ejerce la direccion suprema del Banco de Guatemala.

b) Presidencia: conformada por el Presidente y el Vicepresidente quienes, a su vez
también lo son de la Junta Monetaria.

C) Gerencia General: es responsable de administrar el Banco de Guatemala y
responde ante el Presidente de la institucion y ante la Junta Monetaria del
correcto y eficaz funcionamiento del Banco.

d) Auditoria Interna: asesora a la administracion en la implementacion de una
adecuada estructura de control interno, proporcionando analisis, evaluaciones,
opiniones y recomendaciones objetivas e independientes, respecto de las
actividades y operaciones del Banco de Guatemala, en el area contable,

financiera, administrativa, de control interno y de sistemas.
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f)

9)

h)

Gerencia Econémica: es responsable del disefio y el seguimiento de la Politica
Monetaria, Cambiaria y Crediticia del pais, la evaluacion periddica de la referida
politica, la identificacion de las principales macro tendencias econémicas.
Departamento de Estudios Econdémicos: disefia la propuesta de la Politica
Monetaria, Cambiaria y Crediticia, dentro de un esquema de metas explicitas de
inflacion, asi como analizar y evaluar las variables macroeconémicas.
Departamento de Investigaciones Econdmicas: desarrolla la investigacion
econdmica, analisis econdmico y estudios sistematicos, acerca de la evolucién y
tendencia de los fendmenos econémicos y financieros.

Departamento de Analisis Bancario y Financiero: asesora a las autoridades en el
analisis de temas asociados a la reforma de la legislacion financiera nacional, el
comportamiento del sistema financiero nacional, principalmente con aspectos
relacionados con la liquidez, solvencia, funcionamiento, riesgo y competitividad
de dicho sistema.

Gerencia Financiera: administra y pone en ejecucion la politica monetaria, por

medio de las operaciones de estabilizacibn monetaria.

2.2.2. Funciones

Tiene como funciones principales ser el Unico emisor de la moneda nacional;

procurar el mantenimiento de un nivel adecuado de liquidez del sistema bancario,

mediante la utilizacion de los instrumentos previstos en las leyes que lo rigen; velar por

el buen funcionamiento del sistema de pagos; recibir en depésito los encajes bancarios

y los depdsitos legales a que se refiere la Ley Organica; administrar las reservas

monetarias internacionales de acuerdo con los lineamientos de la Junta Monetaria; y

desempenfar las demas funciones compatibles con su naturaleza de Banco Central.

Las funciones se enumeran en el Articulo 4°., de su Ley Orgéanica el cual

preceptua:
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a) Ser el tnico emisor de la moneda nacional;

b) Procurar que se mantenga el nivel adecuado de liquidez del sistema bancario,
mediante la utilizacion de los instrumentos en la presente ley;

C) Procurar el buen funcionamiento del sistema de pagos;

d) Recibir en depdsitos los encajes bancarios y los legales;

e) Administrar las reservas monetarias internacionales, de acuerdo con lo dictado
por la Junta Monetaria; y

f) Las demas funciones compatibles que le sean asignadas por mandato legal.

2.3. Politica bancaria y monetaria

Es de esperar que con el marco legal en materia bancaria y con su aplicacion
conjunta por las autoridades monetarias, sea posible aplicar una politica monetaria de

primer orden, acorde con las mejores practicas internacionales. Todo ello para: *°

a) Facilitar el control de la inflacién a fin de que se reduzca a niveles similares a los
de paises industrializados.

b) Crear las condiciones para que las tasas de interés, en un mercado competitivo
y con el apoyo de la politica fiscal, converjan a niveles internacionales favorables
al crecimiento econdémico.

C) Fortalecer el sistema bancario en su liquidez, solidez y solvencia.

d) Evitar malas practicas bancarias por parte de personas carentes de
conocimientos bancarios y de solvencia moral.

e) Fortalecer la supervision financiera, en congruencia con las mejores practicas
internacionales, lo cual no solo permitira proteger el ahorro nacional, sino que

redundara en la atraccién de flujos financieros hacia el pais.

% Balsells, Edgar. <<Estudio sectorial del sector banca de Guatemala>> http://www.banguat.gob.gt/inc/ver.
asp?id=/info/historica.htm pag.7
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El autor Martinez Galvez, Arturo, opina: “Toda politica monetaria tiende a la
estabilizacion interna y externa de la moneda, las que en sus diferentes niveles afectan

al sistema bancario nacional ya que se tratan sobre una misma materia: el dinero.”

Sigue indicando el mismo autor: “Es cierto que en un régimen de modernizacion
financiera se le han quitado al banco central ciertas funciones de politica monetaria que
eran muy importantes dentro de un régimen dirigido, tales como la fijacion de la tasa de
interés, el crédito otorgado al gobierno central y otras que no siendo prohibidas ya no
resultan atractivas para los bancos como el redescuento, a través del cual realizaba el

banco central la funcién de prestamista de Ultima instancia.” %

Se han hecho cambios sustanciales en materia cambiaria y crediticia, las leyes
se han reformado acordemente a los estandares internacionales, sin embargo,
nuevamente en el afio 2006 y 2007, los bancos del sistema han presentado problemas,
a nuestro criterio de solvencia econdmica o llamada de otra manera de liquidez, por lo
que las autoridades monetarias del pais, deben enmarcar la legislacion a los problemas

nacionales, antes de ver los problemas internacionales.

2.4. Seguridad bancaria

La seguridad juridica, esta legalmente determinada en la Constitucién Politica en
el Articulo 3°., al indicar que: “El Estado garantiza y protege la vida humana desde su
concepcion, asi como la integridad y la seguridad de la persona”. Si las instituciones no
dan seguridad juridica a sus actos, se viola el articulo citado y todos los actos y hechos
juridicos, son arbitrarios y ello conllevaria a violar el mismo Estado de derecho que

garantiza la Constitucion.

% Ob. Cit; pag. 87
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El autor guatemalteco, Alberto Pereira Orozco, citando al Doctor Villegas Lara,
analiza el valor del concepto que tienen en el derecho la seguridad juridica e indica:
“En algunos casos, a una ley, un reglamento o una sentencia se le califica de ser
contraria a la seguridad juridica, en el sentido de que lesiona los intereses de las
personas. Se entiende pues, este valor, como el marco de proteccion que el régimen
de legalidad les proporciona a los ciudadanos. Sin embargo, la seguridad juridica tiene
otro significado: es la seguridad de Derecho mismo; que el derecho sea seguro en su

origen, en su existencia y su extincion.”

Indica el mismo autor: “Al hablar del término seguridad juridica, ésta tiene dos
significados, por un lado es la proteccién que la persona recibe dentro del régimen de
legalidad, basada en normas de la Constitucion y las leyes ordinarias. Pero, la
seguridad juridica como valor, equivale a la seguridad del derecho institucionalmente
concebido; seguridad que se garantiza con remedios preventivos que el mismo

ordenamiento juridico se encarga de estatuir.” %’

Sigue explicando el Doctor René Villegas Lara, citado por el Licenciado Alberto
Pereira Orozco que: “En toda norma en que se encuentre implicito el propésito de
hacer efectiva y permanente a la norma, juridica, estemos seguros de encontrarnos en

presencia del valor seguridad juridica.” *

Para el maestro Gerardo Prado, la garantia individual de seguridad en su sentido
amplio significa: “La no retroactividad de las leyes, el derecho de defensa o de
audiencia, como también se le conoce, y la legalidad que debe haber en materia
judicial, tanto civil como administrativa. Igualmente, se contempla aquella seguridad
gue se refiere a que nadie serd importunado o molestado en su domicilio o en su
correspondencia, a menos que se haya dictado una orden de autoridad judicial

competente”, %

37 Ob. Cit; pag. 150.
% |bid. pag. 152
% 0b. Cit; Pag. 71
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La Junta Monetaria, la Superintendencia de Bancos y el Banco de Guatemala,
son los tres entes estatales, que deben velar por la seguridad bancaria en el pais, la
Junta Monetaria, como lo establece la propia Constitucién en el Articulo 133, “es la
entidad que tiene a su cargo la determinacién de la politica monetaria, cambiaria y
crediticia del pais y velara por la liquidez y solvencia del sistema bancario nacional,
asegurando la estabilidad y el fortalecimiento del ahorro nacional.”

Asi mismo, sobre la Superintendencia de Bancos, el mismo articulo en el
parrafo final preceptia: “Que ésta, esta 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.”

Al respecto del Banco de Guatemala, puede citarse el Articulo 2°., de su ley
organica, el cual preceptia: “Es una entidad descentralizada, autbnoma, con
personalidad juridica, patrimonio propio, con plena capacidad para adquirir derechos y

obligaciones.

El Articulo 3°., manifiesta que debe contribuir a la creacion 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”, incluso este es el objetivo general de dicha
entidad.”

Es por ello que puede opinarse, que la quiebra que se origind en los bancos de
Comercio y del Café, ambos, Sociedades Andnimas, tenian vigilancia por parte de la
Junta Monetaria y de la Superintendencia de Bancos, lo que sucede es que la
informacion que estas sociedades trasladaron en su momento, no fue correcta, ello
conllevé a que dichos funcionarios y empleados publicos, no pudieran determinar los
desfalcos que los accionistas estaban cometiendo, por supuesto con ayuda de los
trabajadores de rango alto dentro de estos bancos, y que las autoridades monetarias,
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se vieran involucradas en varios delitos que mas adelante detallaremos, ya que segun

la ley, son responsables por su conducta oficial.

2.4.1. Los derechos humanos y el derecho bancario

Los derechos humanos a la fecha, se han convertido en un parametro que sirve
de clave al desarrollo social, es debido a ello, que se les ha dotado de legitimidad y esa

es la razén de su reconocimiento y aplicacion, que debe ser considerada en la practica.

Los derechos humanos, son un conjunto de principios éticos y politicos, que son
la base de cualquier ordenamiento juridico, el filosofo Gregorio Peces-Barba, indica:
“Que son la facultad que la norma le atribuye de proteccion a la persona referente a su
vida, a su libertad, a la igualdad, a la participacion politica o social o a cualquier otro
aspecto fundamental que afecte su desarrollo integral como persona, en una
comunidad de hombres libres, exigiéndose respeto de los demas hombres, de los
grupos sociales y del Estado.”

El autor, Jackes Maritain afirma: “Que los derechos humanos, los poseen
naturalmente los seres humanos, son anteriores a él y estan por encima de toda ley
escrita 0 de acuerdos que puedan figurar entre gobiernos, son derechos que la
sociedad civil no tiene que otorgar, sino que simplemente reconocer y sancionar como
universalmente validos, y que ninguna necesidad social pueda autorizar a abolir ni

desdeniar, ni siqguiera momentaneamente.”
Para el maestro Antonio Truyol y Serra, los derechos humanos en el contexto

histoérico espiritual significan: “Los Derechos fundamentales que el hombre posee por el

hecho de ser hombre, por su propia naturaleza y dignidad; derechos que le son
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inherentes y que, lejos de nacer de una concesion de la sociedad politica, han de ser

por ésta consagradas y garantizados”. *°

Nuestra constitucion, consagra los derechos individuales y los sociales, los
primeros se encuentran regulados del Articulo 1 al 46, éstos son las garantias que
protegen a todos los habitantes de nuestro Estado, y los segundos estan contemplados
en nuestra Carga Magna del Articulo 47 al 117, estos derechos, segun el autor Luis
Sanchez Agesta son: “Predominantemente derechos de las clases menos dotadas
econdmicamente o de grupos marginados por razones bioldgicas, culturales
econdmicas o sociales, para defender su subsistencia y su desarrollo fisico y espiritual,
o para dotarlos de una seguridad econdémica; e incluso para reordenar la distribucion de

los bienes econémicos y culturales de la sociedad”. **

2.4.2. El bien comuin

El bien comdn, se regula en nuestra Constitucion Politica en el Articulo 1°., el
cual establece: “Proteccién a la persona: El Estado de Guatemala se organiza para

proteger a la personay a la familia, su fin supremo es la realizacion del bien comun.”

El bien comun es la realizacion mas fraterna de la comun dignidad, lo cual exige
no instrumentalizar a unos en bien de otros y estar dispuestos a sacrificar, aun los
bienes propios o particulares, se debe superar toda concepcion y practica que
Unicamente busca, la satisfaccibn de intereses particulares y aln gremiales y

supeditarlos al principio basico del bien comun.

Todo grupo social y politico debe tomar en cuenta las necesidades y las
legitimas aspiraciones de los demas por encima de sus propios intereses. El bien

9 Prado, Gerardo. Ob. Cit; pag. 53.
“L Ibid. Pag. 61.
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comun es el principio rector de todas las acciones sociales y politicas. El “amense los
unos a los otros”, es el mensaje central de Jesus, se concreta histéricamente en este

servicio.

La sociedad reconoce como suyo el bien comun, en este caso le da
reconocimiento a las obligaciones legales, ligadas al interés colectivo y en general para
la humanidad, no solo por proteger unos intereses sino para proteger los intereses de
la colectividad, reconociendo la obligacion fundamental del Estado, la cual esta
consagrada en la Constitucion.

El Licenciado Alberto Pereira Orozco, citando al tratadista Garcia Maynez,
indica: “En resumen, el bien comun debe significar libertad y bienestar material, dentro
de un régimen de legalidad que permita y asegure su realizacién. En caso contrario,

todo se queda en un suefio o en una quimera.”

2.4.3. La proteccién del Estado a los cuentahabientes

El autor Ruiz Torres Humberto, ahonda el tema sobre la proteccién de los
intereses del publico e indica que: “Existen diversos instrumentos para la proteccion de
los intereses de quienes contrataran los servicios propios de la banca: El secreto
bancario y fiduciario, el seguro de depdsito bancario, la asesoria y defensa de los
usuarios de la banca y la responsabilidad directa e ilimitada de las instituciones de

crédito.” 43

Sobre el tema opina el autor Joaquin Rodriguez, Rodriguez: “Que desde el
punto de vista econdmico la operacion bancaria especificamente los depdésitos
bancarios es la mas importante entre todas las operaciones pasivas. Constituyen estos
depositos el llamado dinero bancario y forman con mucho mayor parte de la oferta

monetaria en los paises mas adelantados.”

2 Ob. Cit; pag. 150.
3 Ob. Cit; pag. 109y 110.
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Sigue manifestando el mismo autor: “Que los depdsitos bancarios, juntamente con el
ahorro representado por las diversas formas del seguro, representan la inmersa
mayoria del ahorro nacional de cualquier pais. En estas condiciones, la proteccion de
ese ahorro no es una simple medida aconsejada por la tutela de los interese privados,
para la defensa del capital de los depositantes, sino una exigencia de la economia
nacional, ya que la evaporizacion de tales capitales, por malos manejos bancarios o a
consecuencia de un apaifico financiero, no repercute solo sobre las diversas
economias privadas, sino que, dado el nimero de éstas, es, en la practica, un dafio

catastrofico para la economia nacional.”

Sobre la proteccion del ahorro, el autor aludido citando al experto en derecho
bancario, Greco indica: “La proteccién de los depdsitos puede conseguirse 0 mediante
la obligacion de conservar en efectivo el total de los mismos, o consintiendo su
movilizacion por los bancos depositarios, pero estableciendo amplias normas para la
proteccion del ahorro. En ese sentido se ha hablado de una tutela preventiva
encaminada a fin de conseguir una gestién tal de los fondos del banco que se eviten
crisis y desistimientos y de una tutela posterior encaminada al fin de garantizar el

reembolso de los depésitos, ocurrido el desistimiento”. *°

2.4.4. Fondo para la Proteccion del Ahorro —FOPA-

Este es una proteccion del Estado al ahorro de los cuentahabientes, porque el
mismo Estado, debido a las diversas crisis financieras que han ocurrido a lo largo de
los afios, ha tenido la necesidad de proteger los depdsitos bancarios juntamente con
los depdsitos de ahorro, para evitar un malestar social y politico, asi fue como se creo
el Decreto nimero 5-59 que contiene la ley para la Proteccién del Ahorro —FOPA-, el
cual tiene su fundamento legal, en el Articulo 85 de la Ley de Bancos y Grupos
Financieros el cual establece: “Se crea el Fondo para la Proteccion del Ahorro, con el

* Ob. Cit; pag. 38
* Ibid. pag. 39.
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objeto de garantizar al ahorrante en el sistema bancario la recuperacion de sus
depdsitos en los términos a que se refiere el presente titulo.” El Articulo 87 de la misma

ley sefala, que la cobertura sera hasta la suma de Q 20,000.00.

El autor Arturo Martinez Galvez, manifiesta: “Que para obtener los fines
deseados de seguridad, tranquilidad y confianza, una ley de proteccién al ahorro, no
debe ser limitada a una cierta cantidad de dinero, sino debe cubrir el cien por ciento de
los depdsitos, si es que se quiere preservar el derecho de los depositantes y del
sistema bancarios, pues solo asi, se evitara el riesgo de un efecto sistematico, en el
gue se produzca una corrida de depésitos en todos los bancos buscando seguridad y

tranquilidad en otros paises.” *°

Pero en efecto, nos hemos dado cuenta que al momento en que un banco deja
de operar ya sea por una intervencion o suspension de actividades, especificamente en
los casos de los Bancos Del Café y del Comercio, el FOPA cubrié el cien por ciento de
los depdésitos realizados por el 70% de los ahorrantes, asi mismo esto ha generado que
el 30% restante de los ahorrantes, se quede sin poderles restituir sus inversiones.

Como lo hemos venido mencionando, el FOPA no cubrié en su totalidad, los
ahorros que tenian los clientes depositados en los bancos aludidos, ademas de ello, se
recurrid a un préstamo millonario al BID, para ayudar a paliar la situacién, préstamo e
intereses que estamos pagando todos los guatemaltecos, incluso aquellos donde la

pobreza es su mas intima aliada.

Esta desesperacién que vivieron muchos guatemaltecos por haber perdido sus
ahorros, conllevé a que hubiesen suicidios, padres que perdieron los ahorros de toda
su vida y que eran el futuro de sus hijos, madres que enviudaron a causa del terrible
desfalco y huérfanos que nunca més volveran a ver a su padre trabajador, que quiso en

un momento dado dejar una fortuna para ellos, parece novela lo aca relatado, pero es

6 Ob. Cit; pag. 274.
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la verdad, es la cruda realidad que hasta hoy desvela cientos de familias, en su

mayoria de la clase media y baja.

Estamos de acuerdo con la opinion emitida por Luis Solano, cuando sefiala el
incierto futuro del FOPA, él afirma: “Los fuertes rumores sobre retiros de depdsitos que
se daban en Banco de Comercio, tras la liquidacion del Banco del Café, habrian sido la
base para los millonarios créditos vinculados otorgados por el banco a sus principales

socios, y que a la postre le llevaron a la quiebra.”

El autor citado sigue indicando: “Que de acuerdo con la informacion oficial de la
Superintendencia de Bancos, provista hasta noviembre de 2006, varios bancos se
vieron afectados por los retiros masivos, situacion que pudo empeorar en diciembre,
tras la campafa lanzada contra el Banco G & T Continental, aunque el pais ha sido
testigo de varias quiebras bancarias en los Ultimos diez afios, los banqueros
responsables no han sido enjuiciados. La fuerte presion mediatica sobre el tema,
parece haber influido sobremanera para que, por o menos en el caso de los
accionistas del quebrado banco, se les persiga judicialmente, mientras tanto, el

gobierno defiende a las autoridades bancarias.” *’

Sobre la proteccién del pequefio ahorrante, el Instituto de Economia de la
Pontificia Universidad Catdlica de Chile indica: “Que la primera justificacién para la
accion reguladora del Estado en los bancos, es la proteccion del pequefio ahorrante, en
efecto, la mayoria de los paises tienen un seguro de depdsito bancario que establece
un monto maximo asegurable por depdsito, de forma que los legisladores protegen al
pequefio ahorrante, los depdsitos de mayor monto quedan sujetos a cierto grado de
inseguridad porque tedricamente el Estado puede negarse a asumir pérdidas en caso

de quiebras bancarias.”

! Solano, Luis. <<Incierto futuro del FOPA>> http://www.inforpressca.com/mientras/1688_pag.4.htm.
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El mismo Instituto opina: “Que una solucién Gptima consistiria en obligar a los
bancos a ofrecer a todos los ahorrantes tanto en depdsitos a plazos y cuentas de
ahorro, un seguro contra la quiebra del banco emisor, éste compraria el seguro en la

industria privada y estaria obligado a publicar el monto de la prima que paga.” *®

2.5. Inseguridad juridica

Si la seguridad juridica, es la proteccién que el derecho les otorga a todos los
ciudadanos, la inseguridad juridica, es todo lo contrario, por simple l6gica y ademas,
son todos los actos arbitrarios, que no estan fundados en el derecho y que al ser
cometidos, se atenta contra todas las garantias que la Constitucién y las leyes

ordinarias garantizan.

En otros paises, la inseguridad juridica se ha dado por el incumplimiento de los
contratos entre el Estado y las empresas, este es el caso de Ecuador, este es uno de
los principales aspectos en contra del marco legal en que se desenvuelve un
inversionista, ya sea extranjero o nacional, todo es cuestion de tarifas, de cuotas o de
cualquier otra variable, el empresario percibe un constante cambio de reglas del juego
gue introduce incertidumbre en sus decisiones y distorsion en las estrategias que

emplean para la consecucion de sus obijetivos.

Para Maria Luisa Granda y Pablo Lucio-Paredes en un documento de trabajo
titulado Inversién extranjera directa en Ecuador, indica sobre la inseguridad juridica:
“En el andlisis de las causas de la inseguridad juridica existente, se identific6 como las
mas importantes: la complejidad de marco legal en vigencia y la contaminacion de

procesos judiciales por otro tipo de poderes del Estado.” *°

8 |nstituto de economia de la pontificia universidad catélica de Chile. Supervisién Bancaria. pag. 7'y 8.
9 Granda, Marfa Luisa y Lucio-Paredes, Pablo. <<Inversién extranjera directa en Ecuador>> http://www.igov.org/
tiig/attachment.drt?art=61653.pag. 15.
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En Guatemala, como en el pais citado, los hechos estan ligados al elevado nivel
de corrupcion existente en el sistema judicial, esto provoca que el problema de
inseguridad juridica haya sido constantemente ejercitado, sin que dichos entes
encargados de administrar justicia la apliquen correctamente, ademds, de todos es
sabido la ineficiencia del Ministerio Publico en las investigaciones y los jueces se jactan
de no poder retorcer el debido proceso, lo cual también es cuestidén de criterios, ya que
cuando exista diferencia entre el derecho y la justicia, debe predominar la segunda,
eso0s son los postulados donde descansa el derecho y los jueces con justa razon, ellos
aplican el principio de la sana critica razonada para resolver, pero bueno, éstas solo

son opiniones personales de la sustentante.

2.5.1. Disminucion del patrimonio

Una mala gestién dentro de las operaciones en masa que ejecutan los bancos,
tiende a que los riesgos en que se incurre sean mayores a tal punto en que el banco
autor de dichas operaciones pierda el mayor capital y esto genere la suspension de sus
actividades y en el peor de los casos que vaya a la quiebra, afectando de esta manera
a los depositantes quienes son en Ultima instancia, los mas damnificados, ante todo
porque la mayor parte de los ahorrantes son de escasos y medianos recursos quienes
confian la inversién de sus ahorros de toda la vida a dichos bancos, creyendo en que

el sistema financiero es totalmente seguro.

Estas situaciones han generado, de esta manera una disminucién al patrimonio
de los cuentahabientes, en virtud de que su capital se pierde, esto a su vez conlleva los
dafios y perjuicios ocasionados por una incorrecta gestion administrativa, que el banco
debera de ser el ente encargado de responder ante ésta situacién, asi mismo, las
autoridades publicas encargadas del control y vigilancia, que no ejercieron su funcién

legal en su momento.
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2.5.2. Desproteccién a la propiedad privada

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala protege el derecho a la
propiedad privada, asi lo preceptia el Articulo 39, el cual establece: “Se garantiza la
propiedad privada como un derecho inherente a la persona humana, toda persona

puede disponer libremente de sus bienes de acuerdo con la ley.

En el mismo articulo en su segundo parrafo indica: “El Estado garantiza el ejercicio de
este derecho y deberé crear las condiciones que faciliten al propietario el uso y disfrute
de sus bienes, de manera que se alcance el progreso individual y el desarrollo nacional

en beneficio de todos los guatemaltecos.”

El Estado debe proteger por mandato constitucional el derecho de las personas
a la propiedad privada, sin embargo las diferentes crisis financieras por las que ha
pasado nuestro débil sistema bancario en estos Ultimos afios, es debido a una
ineficiente calidad de gestidn, esto conlleva una desproteccién a la propiedad privada,
ya que este tipo de estafa, ha dafiado y disminuido el patrimonio de gran nimero de

guatemaltecos.

Las autoridades encargadas de asegurar la calidad de una buena gestién de las
entidades financieras, violaron el articulo Constitucional, esto lo afirmamos en base a
gue al tomar posesion de sus cargos estos funcionarios, juraron defender la
Constitucion y las leyes del pais, por lo que deben ser sancionados, ya que su

conducta no encuadra dentro de los preceptos legales.
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CAPITULO Il

3. La Superintendencia de Bancos

3.1. Concepto

La Superintendencia de Bancos, es un 6rgano de banca central, eminentemente
técnico, que actla bajo la direccion de la Junta Monetaria, es una institucion
descentralizada, pudiendo ejercer su funcidn con plena autonomia técnica y funcional e

incluso, tomar ciertas decisiones de orden politico para la consecucion de sus fines.

3.2. 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 péarrafo de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala el cual establece: “La Superintendencia de Bancos,
organizada conforme a la ley, es el 6rgano que ejercera la vigilancia e inspeccion 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
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 publico en el sistema financiero nacional.

Indica el Licenciado Gilberto Pérez, “Con la promulgacion del Cbédigo 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
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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 gue sea asi.

3.3. Ambito de su competencia

Podemos definir la competencia, como el conjunto de facultades y atribuciones
gue la ley otorga a un érgano 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 informacién que estos entes deben por ley
presentarle, sin embargo; ésta informacion creemos que contiene una serie de errores
o alteraciones, ésta opinién 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 Ultimos afios.

%0 pérez Orozco, Gilberto Rolando. Normas y procedimientos de auditoria Il. pag.22.
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3.4. 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.” >

3.4.1. Constitucionales

Esta competencia debe tener su fundamento en nuestra Constitucion, el Articulo
133 udltimo 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 preceptua 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.”

3.4.2. 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-

°1 sanchez Meléan, Jorge. <<Competencias constitucionales, legales y transferidas>> http:/www.saber.ula. ve/
cieprol/provincia, pag.1
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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 canalizacién del ahorro hacia la inversion, contribuya al
crecimiento sostenible de la economia nacional, y que de acuerdo con los procesos de
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, fusion, 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”.

3.4.3. Delegadas

Estas competencias, son las que ademas de las que le confiere la propia ley al
organo administrativo o la Constitucién, el gobierno central delega, a través de
procedimientos administrativos, o las que se delegan entre los mismos Organos
internamente, pero que son delegadas por el Organismo Ejecutivo, de acuerdo a la ley
de Descentralizacion, en este caso. Este tipo de competencia se ve mas de gobierno
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.

3.5. 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 inspeccion cumplan con sus obligaciones
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legales y observen las disposiciones normativas aplicables en cuenta a liquidez,

solvencia y solidez patrimonial.

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

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

accion 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 misma ley, en las funciones que debe realizar la

Superintendencia de Bancos, encontramos:

a)

b)

d)

f)

h)

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

Supervisarlas a fin de que mantengan la liquidez y solvencia adecuadas, que les
permita atender oportuna y totalmente la cobertura, distribucion y nivel de riesgo
de sus inversiones y operaciones contingentes.

Imponer sanciones que correspondan de conformidad con la ley.

Ejercer vigilancia e inspeccion con las mas amplias facultades de investigacion y
libre acceso a todas las fuentes y sistemas de informacion, incluyendo libros,
registros, informes, contratos, documentos y cualquier otra informacion, 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
0 de campo.

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, 0

sea, sin oir al demandado.

Realizar su vigilancia e inspeccion sobre la base de una supervision

consolidada.
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i) Evaluar politicas, procedimientos, normas y sistemas de las entidades,
asegurarse que ellas cuentan con procesos integrales de administracion de
riesgo.

n) Publicar informacion suficiente, veraz y oportuna sobre la situacién 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 bien importantes, para determinar la competencia que le ha
asignado la ley a la Superintendencia de Bancos, es insélito 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,
gue son responsables civil y penalmente, por no cumplir con lo ordenado por las leyes

gue 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,
deberd acreditar, notoria competencia en técnica bancaria o supervision financiera”,
nos imaginamos que el actual Superintendente, Licenciado Willy Zapata, para ocupar el
cargo la ha acreditado, siendo idoneo para desempefarlo, habiendo realizado antes de
la toma de posesiodn, 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 poseer no puede alegar

ignorancia de la ley.
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3.6. 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 inspeccion, 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 que
efectien, en funcién de la proteccion 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 inspeccion realizada por la Superintendencia de Bancos, con el objeto de
gue las mismas adecuen sus actividades y funcionamiento a las normas legales,
reglamentarias y a otras disposiciones que les sean aplicables, asi como, la evaluacion

del riesgo que asuman las entidades supervisadas.”

El segundo pérrafo 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 por la gestibn que realicen estas entidades sujetas a su

fiscalizacion, ni garantiza el buen funcionamiento de dicha gestion.”

Es contradictorio y sin mucho andlisis, puede determinarse que es violatorio del
principio de Supremacia Constitucional, la Constitucion 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 inversion.”
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También se violenta el Articulo 133 parrafo final de la Constitucién que sefiala: “Que la
Superintendencia de Bancos es el érgano encargado de ejercer la vigilancia e

inspeccioén 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) Inspeccién 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.” >

“La inspeccion abarca dos supuestos, la inspeccion preventiva y la inspeccion
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

2 Ob. Cit; pag. 192
%3 Acosta Romero, Miguel. Ob. Cit; pag. 193.
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indicaciones, que emanen de la Superintendencia de Bancos, como resultados de las
visitas de inspeccién practicadas con anterioridad.

En virtud de lo anterior, indicaremos que el término supervisar, es mantener el
control total de una entidad a través de la informacién proporcionada, determinar si de
acuerdo a dicha informacién, ésta entidad posee un equilibrio financiero eficaz, para
demostrar su buen funcionamiento, si efectivamente goza de liquidez y solvencia
econdmica, esta supervision 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 intereses de los usuarios, ésta es la competencia de la Superintendencia de
Bancos, creemos que la informacién contable la analizan profesionales de las Ciencias
Econdmicas 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 obligacién, 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 condicion necesaria para mantener una economia
solida, pues ésta solo es posible si existe una garantia en los medios de pago y en la

distribucion 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:

% Ob. Cit; pag. 101.
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a) Supervision de campo y de gabinete.
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 Constitucién y las leyes, sin embargo,
el que el segundo pérrafo 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
gue 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 inspeccién, cumplan con sus
obligaciones legales, en cuanto a la liquidez, solvencia y solidez patrimonial”. Por ello
aclaramos que al no haber otra entidad con la competencia de la Superintendencia de
Bancos, sus funcionarios y empleados, al igual que la misma entidad es responsable
del dafio que se cause por la falta de supervision.

Para respaldar el concepto de vigilancia desde el punto de vista académico,
citamos al tratadista Guillermo Cabanellas, para él significa: “cuidado, celo y diligencia
gque 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.” >

%5 Ob. Cit; pag. 408.

58



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 connotacion cuando
se refiere al examen o reconocimiento, significa, que los miembros de la
Superintendencia de Bancos, deben examinar o reconocer la informacion 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 formulas matematicas, puede determinarse la veracidad o falsedad de la
informacion 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 decision.

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

usuario del sistema bancario.

El autor Guatemalteco Gilberto Pérez Orozco, sobre la palabra supervisar indica:
“Que segun la norma namero 3 del Instituto Guatemalteco de Contadores Publicos y

%% |bid. pag. 207.
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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 supervision esta el de
dar instrucciones, mantenerse informado de los problemas importantes que se
encuentren, revisar el trabajo realizado, y manejar las diferencias de opinion entre el
personal del equipo de auditoria. El grado de supervision apropiado en una situacion
determinada, depende de muchos factores, incluyendo la complejidad del asunto

particular y la capacitacién de las personas que ejecutan los trabajos.” *’

3.6.1. Nuevo enfoque de supervision

El Licenciado Mario Garcia Lara, al referirse al nuevo enfoque de supervision,
menciona: “Durante mucho tiempo, los supervisores, en su afan de controlar a las
entidades que estan bajo su vigilancia e inspeccion, han basado su modelo de
supervision bajo un enfoque tradicional en el que, principalmente, verifican el
cumplimiento de la normativa legal y reglamentaria, esencialmente aquélla relacionada
con la liquidez, solvencia y solidez patrimonial, asi como, la evaluacion de los riesgos;
detectando los incumplimientos después que éstos se han manifestado, (enfoque ex-

post)”.>

Sigue manifestando el licenciado Mario Garcia Lara, “No obstante, la tendencia
internacional en el marco de regulacién y las practicas de revision de los 6rganos
supervisores se orienta a la adopcion de un enfoque de Supervision Basada en
Riesgos (SBR). Dicho enfoque permite al supervisor evaluar y dar seguimiento a los
diversos riesgos, financieros y no financieros, que son inherentes y relevantes a las

entidades supervisadas - en funcién de su tamafio y complejidad - antes que éstos

" pérez Orozco, Gilberto Rolando. Normas y procedimientos de auditoria I. pag. 101.
8 Garcia Lara, Mario. <<Nuevo enfoque de supervisién>> http://www.sib.gob.gt/inc/ver.asp?id=/es/informacion-
general/mod-supervision-new.htm pag. 1.
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afecten su situacion financiera y operativa (enfoque ex — ante), que légicamente
conllevaran a incumplir la normativa legal y reglamentaria que les es aplicable. Para tal
propdsito, el supervisor, debera requerir a las entidades bajo su vigilancia e inspeccion,
el desarrollo e implementacion de sistemas de gestion de riesgos que les permitan

identificar, medir, monitorear, controlar y prevenir los riesgos”. *°

El enfoque de supervision basada en riegos tiene como fin, entre otros, de evitar
cualquier riesgo sistémico, permitiendo que la accion del supervisor sea antes que se
manifieste cualquier incumplimiento, orientando los recursos de supervision a aquellas
entidades que presenten un perfil de riesgo que las haga vulnerables y que por lo tanto
requieran una supervision mas profunda, desarrollando planes para minimizar su alta

exposicion al riesgo.

Con dicho enfoqgue de supervision se pretende, ademas, que el supervisor
evalue el perfil de riesgos, la condicién financiera, los procesos de gestion de riesgos y
el cumplimiento de la normativa legal y reglamentaria, elementos basicos para
determinar con antelacién, los niveles de supervision y las estrategias que se deben
aplicar, para contrarrestar la vulnerabilidad o nivel de exposicién que esta asumiendo la

entidad o el grupo financiero, segun el caso.

En conclusién, la Supervision basada sobre riesgos contribuira al avance hacia
el cumplimiento de los principios basicos para una supervision bancaria efectiva
emitidos por el Comité de Basilea, asi como de otros estandares internacionales, lo que
redundard en el fortalecimiento, confianza y desarrollo competitivo de los sistemas

financieros nacional e internacional.

% |bid. pag. 1.
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3.6.2. El Comité de Basilea

El autor Arturo Martinez Galvez, indica: “El Comité de Basilea para la supervision
bancaria fue creado en 1,974 por los gobernadores de los bancos centrales de los
paises del grupo de los Diez con el fin de proponer principios y criterios en cuestiones

de supervision bancaria para dichos paises.” *°

Sigue manifestando el mismo autor: “Que como una simple asociacién el Comité
no posee facultades formales de supervision supranacional; por tanto sus conclusiones
no tienen fuerza legal. Su funcién se contrae, por consiguiente, a dictar normas y
lineamientos generales de supervision y hacer recomendaciones sobre la forma de
mejorar las practicas de supervision en la espera de que las autoridades nacionales
tomen las medidas pertinentes para implantarlas a través de las disposiciones que
corresponden en cada caso y que adecuen mas a sus propios sistemas nacionales, de
esta forma, el Comité promueve la adopcion de enfoques convergentes y normas
comunes sin intentar la armonizacién generalizada de las técnicas de la supervisién de

los paises miembros.” ®*

Respecto a la implementacion de la nueva Convergencia Internacional de
Medidas y Normas de Capital, el Comité de Supervision Bancaria de Basilea, busca
fortalecer la solidez y estabilidad de los sistemas bancarios, a través de la adecuada
suficiencia de capital y la adopcion de practicas de administraciéon de riesgos mas
fuertes; con las cuales, los coeficientes de capital de las entidades seran

representativas del perfil y la sensibilidad al riesgo que éstas han asumido.

Para el caso de la banca central en Guatemala, la Ley de Bancos y Grupos
Financieros, recoge la mayoria de principios que rigen las operaciones bancarias, a
nivel internacional, y como se indic6, no tienen fuerza de ley, pero la mayoria de paises

los observan, y se acatan al ser incorporados a las leyes ordinarias.

% Ob. Cit; pag. 102
®1 |bid. pag. 104
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3.7. Fiscalizacion

En términos econdmicos, 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 o mala practica contable dentro de sus estados financieros, y el profesional
de la contaduria publica, emite un dictamen, razonable, desfavorable o esta tan mala la
informacion, que se abstiene de emitir opinién 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 opinion, derivado de la subordinacién
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 informacion contable u otros

gue enumeramos mas adelante.

3.7.1. 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 econémica de los bancos, de no ser de esta manera se podria
llegar a una crisis financiera que es un fenémeno que a lo largo de la historia se ha

dado en muchos paises.
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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
gue nos expone que: “El problema se presenta no pocas veces cuando el érgano
supervisor no tiene los instrumentos normativos suficientes para encausar al banco
dentro de la disposiciones legales o0 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 vy
consecuentemente, las instrucciones no son cumplidas, volviéndose a reiterar el
incumplimiento, pagando una multa por cada infraccién cuyo monto resulta irrisorio en
relacion a los beneficios que produce la trasgresién 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 sancién, en un periodo relativamente
largo, sin que se haya restaurado el orden legal, pueda el hecho originador de la
sancion 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.” %

3.8. Autonomia de la Superintendencia de Bancos

3.8.1. Concepto

La autonomia es un sistema o técnica de organizar la administracién publica, la
cual consiste en crear 6rganos 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 economicos (auto-financiables), por ende, que posean

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

%2 |bid. pag. 36
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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 declaracion o reconocimiento de la Constitucion 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 creaciéon 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
una terna propuesta por la Junta Monetaria y su remocién también se llevaba a cabo
por el mismo procedimiento, posteriormente se hizo una reforma a la ley que dispuso
gue 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.

8 Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Derecho administrativo guatemalteco. pag. 277
% Martinez Géalvez, Arturo. Ob. Cit; pag. 291
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La autonomia de la Superintendencia de Bancos y por ende del Superintendente
de Bancos es indispensable para garantizar la funcién de supervision, por lo que debe
de idearse 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

ultima.

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 pérrafo el cual establece: “Descentralizacion 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”.

3.9. Causas que producen crisis financieras

Citaremos algunas causas que para el autor Arturo Martinez Gélvez, tienen gran
trascendencia y pueden conllevar a que se produzcan crisis financieras dentro un

sistema bancario: %

a) Mala administracion de los bancos, tanto en los mandos de alta decisién, como
en los medios.

b) Concentracion de créditos en pocas personas.

C) Otorgamiento de créditos en personas juridicas o individuales relacionadas o
vinculadas al banco.

d) Otorgar créditos mas alla de los limites establecidos en la ley.

e) Activos crediticios deficientes.

% |bid. pag. 35

66



f) Una insana cartera por cobrar.

0) Inversiones poco rentables o inseguras.

h) Operaciones anGmalas para evadir la ley, en provecho propio.

)} Otras resultantes de una mala gestion.

)] Politicas monetarias que distorsionan la operatividad de los bancos si bien esta
causa es ajena propiamente al banco.

k) Retiro de fondos de los inversionistas como consecuencia de operaciones
inadecuadas del banco o por inestabilidad politica o0 monetaria.

El mismo criterio comparte el autor Juan Temistocles Montas, al indicar “hoy
podemos establecer las debilidades del sistema financiero dominicano que condujeron

a la crisis bancaria: %

a) Registros contables inadecuados.

b) Contabilidad paralela y fraudes contables.

C) Préstamos vinculados.

d) Falta de controles internos.

e) Mala calidad de la cartera de créditos y bajas provisiones por riesgo de crédito.
f) Problemas de liquidez y aumento del costo de fondos.

0) Descalce de monedas en los bancos y deudores.

h) Bancos off-shore.

i) Inadecuada supervision.

Las causas enumeradas anteriormente, no son todas las que existen, pero si
consideramos que son las mas importantes, como se refleja éstas son causas que en
todos los paises del mundo surgen, cuando existen, por una parte, una mala calidad
de gestion de los bancos y por la otra parte cuando hay una indeficiente supervision
que no logra descubrir a tiempo las disfuncionales operaciones que realizan los

bancos.

% Montas Temistocles, Juan. <<La crisis bancariay sus causas: una reflexion sobre la crisis bancaria
Dominicana>> http://www.economia.gov.do/novedades/crisis_bancarias_sus%?20elecciones.pdf. pag. 12y 13
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3.10. Informacién financiera

“Informar viene de la palabra latina (informare) que en una de sus acepciones es

exponer, representar, crear una idea o una nocién”. *’

Segun la reforma a la Ley Organica del Banco de Guatemala faculta a la
Superintendencia de Bancos que cuando tenga conocimientos o indicios de que
personas naturales o juridicas, de forma publica o habitual, realicen intermediacion
financiera, podra requerir a dichas personas poner a disposicion del érgano supervisor
las informaciones sobre sus operaciones, actos y negocios asi como la presentacion de
libros, registros y documentos contables dentro del plazo que para el efecto fije la
autoridad.

Segun el autor Miguel Acosta Romero, ésta clase de informacién puede ser

dirigida a: ®®

a) Consejo de administraciéon del Banco.
b) A los administradores sean directores, gerentes, etc.
C) A los accionistas.
d) A las autoridades:
- Fiscales
- De Vigilancia
e) A los clientes y proveedores.
f) Al publico.

Los registros contables tienen su regulacion legal en el Articulo 59 de la Ley de
Bancos y Grupos Financieros el cual establece: “El registro contable de las operaciones
gue realicen las empresas reguladas por la presente ley debera efectuarse, en su
orden, con base a las normas emitidas por la Junta Monetaria a propuesta de la

87" Acosta Romero, Miguel. Ob. Cit; pag. 370
% |bid. pag. 371.
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Superintendencia de Bancos y, en lo aplicable, en principios de contabilidad
generalmente aceptados y en normas internacionales de contabilidad.”

El mismo articulo en su parrafo cuarto establece: “Los registros contables
deberan reflejar fielmente todas las operaciones derivadas de los actos, contratos,
operaciones Yy servicios realizados y prestados por las empresas autorizadas conforme

esta ley.”

El Articulo 61 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros nos indica cuando se
debe presentar ésta informacién, dicho articulo estatuye: “Los bancos y las empresas
gue conforman los grupos financieros deberan presentar a la Superintendencia de
Bancos, referida al fin de cada mes y de cada ejercicio contable, la informacién
detallada de sus operaciones conforme a las instrucciones generales que les
comunique la Superintendencia de Bancos. Asimismo, estaran obligados a
proporcionar la informacién periédica y ocasional que les requiera la Superintendencia
de Bancos o la Junta Monetaria. Dicha informacion podra ser verificada en cualquier

momento por la Superintendencia de Bancos.

Asi mismo derivado del principio de seguridad juridica es indispensable que la
Superintendencia de Bancos requiera a los bancos que divulguen informacién asi lo
preceptla el Articulo 62 de la citada ley, el cual indica: Divulgacion de informacion de
bancos y grupos financieros. “Los bancos deberan divulgar al publico informacion
suficiente sobre sus actividades y su posicion financiera, la cual deber ser precisa,
correcta y oportuna, conforme a las instrucciones generales que les comunique la
Superintendencia de Bancos.” Esta informacion debera presentarse por los medios de
difusion masiva al publico para que sea del conocimiento del mismo todas sus
actividades financieras y que ésta informacion sea clara y suficiente para que no

conduzca a interpretaciones erroneas.

El autor Miguel Acosta Romero, nos indica lo que en derecho se entiende por

publicidad, el expone: “La serie de actos que los individuos estan obligados a hacer
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saber, de acuerdo con los diferentes ordenamientos, ya sea a las autoridades o a
terceros, en vista del principio de publicidad, que imponen el registro de esos actos, en
las instituciones registrales que la sociedad ha establecido como necesarias, para que

se conozcan a través de su consulta, o del acceso a esos registros.” *

3.10.1. Auditoria a los bancos del sistema

El maestro E.C. Davis, profesor de la Nort Western University, nos define la
auditoria de la siguiente manera: “Una auditoria es, en su mas amplio sentido, el
examen de los libros, cuentas, comprobantes y registros de una empresa con el objeto
de comprobar su exactitud; descubrira los errores debidos a la aplicacion incorrecta de
los principios de la Contabilidad, a las equivocaciones matematicas, a los cometidos

por los empleados.” "°

3.10.2. Auditoria externa

El tratadista Arturo Martinez Galvez, en referencia al tema indica: “La
preocupacion fundamental debe consistir en la efectiva independencia de los auditores.
Una de ellas seria la contratacion de profesionales que tengan buena reputacion de las
firmas auditoras, pues todas ellas tiene fuertes razones comerciales para conservarla e

incrementarla, lo contrario constituye una situacion de riesgo para la entidad bancaria”.

El mismo autor indica: “El auditor tanto interno como externo deben ser
escrupulosos y estrictos en su ejercicio profesional, consientes de que su actuacion es
un baluarte indispensable y un elemento de confianza en la verificacion y

establecimiento del estado financiero de la entidad bancaria.” *

% |bid. pag. 458.
% Acosta Romero, Miguel. Ob. Cit; pag. 195.
L Ob. Cit; pag. 154 y 155.
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El objetivo de una auditoria de estados financieros, practicada conforme a
normas de auditoria generalmente aceptadas es la expresion de la opinidn profesional
independiente de la razonabilidad financiera de una entidad, es mas de exactitud que
de razonabilidad, por ello el dictamen se basa en que los principios de contabilidad
concuerdan con aquellos de aceptacion general, presentada en los estados financieros

clasificada y resumida en forma razonable.

El Articulo 61 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros en su parrafo segundo
establece: “Los balances y estados de resultados de fin de cada ejercicio contable de
las empresas supervisadas consideradas individualmente, y del grupo financiero en
forma consolidada, deberan contar con la opinién de un auditor externo, que cubra las

materias que fije la Superintendencia de Bancos.”

En el mismo articulo en su pérrafo tercero indica: “La Superintendencia de
Bancos determinara de manera general las operaciones contables y los requisitos
minimos que deben incorporarse en la contratacion y alcance de las auditorias
externas de las empresas sometidas a su vigilancia e inspeccion, asimismo, verificara
gue los auditores externos estén debidamente inscritos en el registro que para el efecto
lleve la Superintendencia de Bancos.”

El objetivo es establecer los requisitos que deben incorporarse en la contratacion
y alcance de las auditorias externas de las empresas sujetas a la vigilancia e
inspeccién de la Superintendencia de Bancos.

El alcance de la auditoria externa que se realicen en las entidades sujetas a la
vigilancia e inspeccién de la Superintendencia de Bancos, debera cubrir las siguientes

materias:

a) Evaluacion del control interno de la entidad, conforme a las normas de auditoria

vigentes en Guatemala.
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b) Verificacion del cumplimiento de la reglamentacion sobre valuacion de los
activos crediticios de la entidad.

C) Verificacion de la seguridad y confiabilidad de los procesos electronicos de
informacion, en las areas de contabilidad, cartera de créditos y captaciones.

d) Verificacion del cumplimiento de las normas aplicables en materia de lavado de

dinero u otros activos.

De los informes presentados por los auditores externos, éstos no cumplieran con
lo establecido en el presente reglamento, la Superintendencia de Bancos, con base en
lo previsto en el Articulo 52 de la Ley Organica del Banco de Guatemala, podra sugerir
a la Junta Monetaria que contrate los servicios de profesionales de reconocido
prestigio, especializados en auditorias para colaborar en la obtencién de informacion

financiera adecuada.

Esta disposicion tiene relacion con lo que establece el Articulo 61 de la Ley de
Bancos y Grupos Financieros en su ultimo parrafo el cual indica: “A los auditores
externos que incumplan las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales que
deben observar cuando presten servicios a las entidades a que se refiere el presente
articulo, les podra ser cancelado su registro en la Superintendencia de Bancos.”

3.10.3. Omisién de informacién contable

Puede suceder que algunos bancos para beneficiarse, realizan operaciones
anomalas para evadir la ley y obtener beneficios, existe pues, un acto deliberado de
ocultar la informacion contable, en virtud de que presentan este tipo de informacién de

tal manera que aparentemente todo esta en orden.

Este es un derecho violado y que es inalienable a todo ser humano, y es el
derecho a ser informado, en el caso de las quiebras de los bancos de Comercio y del

Café, éste fue violado por las autoridades monetarias, la resolucion emitida por la Junta
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Monetaria, fue después que los accionistas manifestaran que era imposible mantenerse
en el mercado, por supuesto, lo expusieron a través de un abogado, ya que ellos ya
habian abandonado el pais, la pregunta es, ¢y que hacen hoy los cuentahabientes

desfalcados?.

Para el autor Arturo Martinez Galvez, sobre este aspecto nos indica: “Una
operacion de este tipo pude ser la mal llamada over-night en donde para eludir el
encaje aparecen operaciones contables distorsionadas, modificadas de un dia para
otro, simulando u ocultando la realidad de las operaciones. Este modo de operar de por
si anémalo constituye un gran riesgo para el banco y lo coloca en una situacion

sumamente fragil, casi siempre negativa, en perjuicio de los depositantes.” "?

3.10.4. Efectos de no informar a la sociedad

Este es un verdadero problema el que ha tenido consigo la Junta Monetaria y la
Superintendencia de Bancos, ellos no le indicaron al publico de los problemas que
poseian los Bancos de Comercio y Café, en espera de una recuperacion por parte de
los bancos, se ha generado un malestar social, se ha evidenciado que esto permitid
sufrir nuevamente una crisis al sistema financiero del pais, de por si ya fuertemente
debilitado en los ultimos diez afios, se quebranta el estado de derecho ya que en estos
casos se han cometido varios delitos, como por ejemplo el delito de estafa mediante
informacion contable, esto por parte de los accionistas de los bancos aludidos, ademas,
ellos enfrentan delitos que tipifica la Ley Contra la Delincuencia Organizada, en virtud,
gue se concentraron para cometer una serie de delitos, debidamente tipificados por las
leyes penales del pais, por aparte también los funcionarios y empleados publicos, han
cometido delitos, por lo que pueden ser demandados en la via penal y en la civil,
también pueden ser sancionados administrativamente, todo por incumplimiento de

deberes.

2 |bid. pag. 80
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El caos financiero que azoté a las autoridades monetarias los hizo que realizaran un
préstamo al Banco Mundial, para paliar la crisis y que los estafados no expresaran su
inconformidad, al menos algunos, pero somos nosotros, el pueblo de Guatemala, el
gue debera asumir esta obligacion y pagar dicho préstamo, mientras los accionistas
disfrutan en los paraisos fiscales del desfalco realizado en Guatemala y, aun asi la
Superintendencia de Bancos se siente tranquila de su trabajo, siendo injusto el premio
a nivel internacional que recibié la Licda. Maria Antonieta Del Cid De Bonilla, en

apariencia por su gran labor dentro del sistema financiero del pais.

3.11. Régimen sancionatorio

Es indispensable que en cualquier pais exista un ordenamiento juridico
sancionatorio en materia bancaria, con el objeto de que desestimule cualquier actividad
bancaria que se practiqgue de forma ilicita, y que de una u otra manera conlleve a

situaciones de insolvencia para los bancos.

El tratadista Arturo Martinez Galvez, nos indica: “Dentro de las funciones
asignadas, el érgano supervisor debe de apercibir a cualquier intermediario financiero a
estar ajustado a derecho en el desempefio de sus actividades. De poco serviran tales
apercibimientos, si no fuesen acompafiados de alguna consecuencia en el sentido
economico para el infractor. En este sentido, un régimen sancionatorio tendria objeto
principal hacer oneroso para los intermediarios financieros o sus administradores, la
infraccién a los preceptos de la ley. Al respecto, hay que considerar que ningun
régimen sancionatorio es capaz, per se, de impedir o eliminar las infracciones para la

generalidad de las personas.” "

El autor Miguel Acosta Romero, se refiere al régimen sancionatorio como

derecho de las infracciones bancarias y al respecto sefiala: “Existe todo un sistema de

3 |bid. pag. 343.
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infracciones administrativas, en que pueden incurrir tanto las instituciones, como los
funcionarios de las mismas y cuya sancion abarca la mas amplia gama de posibilidades
gue van, desde simples apercibimientos, hasta la revocaciéon de la concesion, o la
destitucion de funcionarios. Todo esto constituye un verdadero Derecho de las

Infracciones Administrativas, las que todavia estan también por sistematizarse.” "

3.11.1. El delito de estafa mediante informacién contable

El Articulo 271 del Cddigo Penal, tipifica este delito al indicar: “Los auditores,
contadores, expertos, directores, liquidadores o empleados de entidades bancarias o
mercantiles, sociedades o cooperativas, que en sus dictamenes o comunicaciones al
publico, o en sus informes, memorias o0 posiciones, o0 en la formacion de los inventarios
o balances , consignaren, con animo de defraudar, atraer inversiones o de aparentar
incompletos o simulados, seran sancionados con prisidn de seis meses a cinco afios y

multa de cien a cinco mil quetzales”.

El autor Arturo Martinez Galvez, al referirse a este problema indica: “Es mas, en
una demostracion contable que por lo general parece ininteligible para el profano,
aparecen datos que dan la impresion de que la empresa bancaria se encuentra en una
sana situacién financiera, pero lo que sucede es que ha habido un “maquillaje” que

aparenta una situacion que no es la real.”

Este problema se ha evidenciado en la suspensién de actividades de los bancos
del Comercio y del Café, en virtud de que la informacién contable presentada no
reflejaba la realidad existiendo alteraciones con el propdésito de aparentar una situacion

inexistente, por tal motivo la entidad supervisora debe de realizar una investigacion

" Ob. Cit; pag. 59
> Ob. Cit; pag. 330
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exhaustiva para determinar si la informacion presentada es veridica. En este delito lo

gue se tutela es la buena fe.
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CAPITULO IV

4, Andlisis de las consecuencias y responsabilidades, por la ineficacia de la

supervision que realiza la Superintendencia de Bancos.

4.1. Responsabilidad juridica

La responsabilidad juridica tiene connotaciones en el mundo de lo juridico, el
tratadista Guillermo Cabanellas indica: “Es la obligacién de reparar y satisfacer por uno
mMismo o en ocasiones especiales por otro, la pérdida causada, el mal inferido o el dafio
originado. También es el deber de sufrir las penas establecidas para los delitos o faltas
cometidas por dolo o culpa, o la capacidad para aceptar las consecuencias de un acto

consciente y voluntario.” "

Para el tratadista Manuel Ossorio indica: “Que la responsabilidad, para la
academia es deuda, obligacion de reparar y satisfacer, por si o por otro, a

consecuencia del delito, de una culpa o de otra causa legal.” ”’

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, el término es: la obligacion de
reparar y satisfacer un dafio o perjuicio, otra acepcién segun el diccionario, es el que
se refiere a la responsabilidad como deuda u obligacién que resulta de un posible

yerro.” "®

El papel de la responsabilidad, como principio constitucional del Estado del
derecho, esta referido a la efectividad de la necesaria sumision del poder al derecho, tal
sumision comprende de manera principal, el control de la legalidad de los actos de
todos organos, que ejercen el poder y por via de la consecuencia, pero no por ello

menos importante, la obligacion de resarcir los dafios causados por la actividad ilegal.

%" cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. tomo Il. pag. 299.

" Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. pag. 672.
8 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola. tomo I. pag. 1959.
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4.2. Responsabilidad administrativa

Opina el Licenciado Jorge Mario Castillo Gonzalez: “Que la finalidad del derecho
administrativo guatemalteco es velar por el bienestar, la felicidad y la vida de todos los
guatemaltecos, tal finalidad se logra solamente a través del buen funcionamiento de la

administracion pablica.” ™

Se afirma que la actividad administrativa es ejercida con dificultades en los
paises en vias de desarrollo, la estructura de los 6rganos administrativos, es
insuficiente para solucionar la gran cantidad de problemas que surgen, el trabajo de los
funcionarios y empleados publicos a veces es pequefio y mal remunerado, incitando

con ello a que se cometan actos de corrupcion.

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
obligacién legalmente determinada, en todos los casos el funcionario publico debe de
ejercer adecuadamente sus funciones inspectoras ante todo tipo de actividades

clandestinas.” &

El derecho administrativo conoce de los infracciones cometidas por sus
funcionarios y empleados publicos, por acciones ilegales cometidas por los
particulares, asi también, por las acciones que comete el mismo Estado por los actos

gue ocasiona su normal desenvolvimiento, es por ello que hay sanciones de todo tipo.

9 Ob. Cit; pag. 24.
80 . . . s . . RT] z
De Vicente Martinez, Maria. Responsabilidad penal del funcionario publico. pag. 10.
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4.3. Responsabilidad civil

La responsabilidad civil 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 dano.

La responsabilidad contractual, que se produce cuando la obligacién de reparar
el perjuicio causado, deriva del incumplimiento de obligaciones convenidas en un
contrato, celebrado en el marco de una relacion juridica singular y de responsabilidad
extracontractual, ésta se genera cuando la obligacion de resarcir el dafio, deriva de una
accion u omision que infringe el principio general de un causar dafio a otro, es
importante mencionar que el dafio causado en los bienes tienen mas posibilidad de ser
reparado, es por ello que es deber del Estado dar proteccién y conservacién a los
capitales y la ley los tiene como bienes juridicos tutelados.

La autora Maria De Vicente, al respecto sefiala: “Que en muchos casos la accién
civil nace de la infraccién a una ley penal y debe de existir una relacion de causa y

efecto entre la infraccién y el dafio reclamado”.®

El Cddigo Civil en el titulo VII, de las obligaciones que proceden de hechos y
actos ilicitos, en el capitulo unico del Decreto Ley 106 preceptia: “Todo dafio debe
indemnizarse”; asi mismo, el Articulo 1,645 sefiala: “Toda persona que cause dafio o
perjuicio a otra, sea intencionalmente, por descuido e imprudencia, esta obligado a
repararlo, salvo que demuestre que el dafio o perjuicio se produjo por culpa o

negligencia inexcusable de la victima”.

8 Ibid. pag. 10.
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4.4. La solidaridad del Estado ante la responsabilidad del funcionario y

empleado publico

El Articulo 155 de nuestra Constitucion establece la responsabilidad por
infraccién a la ley e indica: “Cuando un dignatario, funcionario o trabajador del Estado,
en el ejercicio de su cargo, infrinja la ley en perjuicio de particulares, el Estado o la
institucién estatal a quien sirva, sera solidariamente responsable por los dafios y
perjuicios que se causaron, la responsabilidad civil de los funcionarios y empleados
publicos, podra deducirse mientras no se hubiere consumado la prescripcién, cuyo

término serd de veinte afos.”

Otro Articulo importante es el 154 que estatuye la funcidén publica y sujecion a la
ley y al respecto sefala: “Los funcionarios son depositarios de la autoridad,
responsables legalmente por su conducta oficial, sujetos a la ley y jamas superiores a
ella.” ElI mismo articulo sefiala en su segundo parrafo que: “Los funcionarios y

empleados publicos estan al servicio del Estado y no de partido politico alguno.”

Como comentario a los articulos anteriores podemos indicar, que si se llegase a
entablar un juicio civil por dafios y perjuicios, el mismo Estado, seria solidariamente
responsable por la toma de decisién de sus funcionarios y empleados publicos, por lo
gue al demandar debe hacerse, tanto al funcionario o empleado publico, como al
Estado.

44.1. Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios vy
Empleados Publicos, Decreto Numero 89-2002, del Congreso de la
Republica

Cuando analizamos esta ley y la relacionamos con el derecho bancario, lo
hacemos refiriéndonos a la responsabilidad que tienen los funcionarios y empleados
publicos de la Superintendencia de Bancos, al realizar las funciones que emanan de

sus nombramientos, en ese orden de ideas, el Articulo 1°., de la ley menciona el objeto

80



e indica: “La presente ley tiene por objeto crear normas y procedimientos, para
transparentar el ejercicio de la administracion publica y asegurar la observancia estricta
de los preceptos constitucionales y legales, en el ejercicio de las funciones publicas
estatales.”

El Articulo 4° preceptia los sujetos de responsabilidad e indica: “Son
responsables de conformidad con las normas contenidas en esta ley y seran
sancionados por el incumplimiento o inobservancia de la misma, todas aquellas
personas, investidas de funciones publicas permanentes o transitorias, remuneradas o

gratuitas.”

El Articulo 7°., sefiala: “Los funcionarios publicos, estan obligados a desempeniar
sus deberes, atribuciones, facultades y funciones con estricto apego a la Constitucion y
a las leyes, en consecuencia, estan sujetas a responsabilidades administrativas, civiles
y penales, por las infracciones, omisiones, acciones, decisiones y resoluciones en que

incurrieren en el ejercicio de su cargo.”

El Articulo 11°., sefiala ademas, los grados de responsabilidad: “Es principal,
cuando el sujeto de la misma este obligado por disposicion legal o reglamentaria, a
ejecutar o no ejecutar un acto, y es subsidiaria cuando un tercero queda obligado, por

incumplimiento del responsable principal”.

El Articulo 12°., preceptia la responsabilidad por cumplimiento de orden
superior: “Ninguna persona sujeta a la aplicacion de la presente ley sera relevada de
responsabilidad, por haber procedido en cumplimiento de una orden, contraria a la ley,
dictada por funcionario superior, el funcionario que emita la orden sera responsable

administrativamente, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal.”

Por medio de esta ley, es que nos damos cuenta de que los funcionarios de la
Junta Monetaria y de la Superintendencia de Bancos, tienen responsabilidad civil, penal

y administrativamente, el Presidente de la Republica, debié tomar las medidas
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necesarias, situaciéon que no se hizo, ya que esos puestos son politicos, y el actual
Superintendente de Bancos, es del Partido Oficial, la actual presidenta del Banco de
Guatemala y de la Junta Monetaria, también es responsable, no es facil entonces,
tomar medidas que favorezcan a los usuarios que fueron estafados, ya que todos los

funcionarios publicos, actian al margen de la ley, por lo enumerado anteriormente.

Pero si es posible que se entablen procesos civiles en contra de estos
funcionarios, en virtud de que ellos, debieron observar los preceptos constitucionales y
legales y tomar las medidas necesarias en tiempo, ya que este tipo de crisis
financieras, ha dafiado el patrimonio de muchos guatemaltecos y éstos funcionarios
siguen sentados en sus sillas ganando miles de quetzales por un salario, al que casi
ningln guatemalteco, podemos alcanzar, sin embargo, es lamentable que el nuevo
Presidente electo, Ingeniero Alvaro Colom, los haya confirmado, alli se observa que el
partido saliente, ejerci6 su poder, para dejar siempre en los mismos cargos, a

funcionarios que no van a enfrentar problemas con la justicia.

Esta actitud de los funcionarios da vergienza y, el gobierno central de ese
periodo, no hizo nada al respecto, es mas, ni siquiera se ha llevado a cabo la primera
audiencia a los unicos detenidos por estas estafas, es por ello que nos damos cuenta
de que la justicia, no es igual para todos, en realidad hay una verdadera coraza
protectora de todos estos delincuentes.

4.5. Responsabilidad penal

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, aln menos por condenar

ideologias, esta esfera esta reservada Unicamente para sancionar los actos u
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omisiones que exigen del Estado una mayor represion, y que no pueden ser protegidos
de modo eficiente de otras formas.

El derecho penal es de hecho, la dltima ratio en la proteccion de bienes
individuales tutelados, es decir, la Ultima opcidn que le queda al Estado en virtud del lus
puniendi, para imponerse a las acciones ilicitas de cualquier sujeto, por ejemplo, la
proteccion a la vida o al patrimonio, y con mas razén impone su presencia de manera
drastica cuando una accion fue cometida en contra de valores relacionados a la

colectividad, y que complejamente garantiza.

Cuando hablamos de responsabilidad penal, hablamos de casi de todos los
ambitos de la vida, la responsabilidad es, en si lo primero que debemos conocer y
manejar a la hora de obtener una proteccion eficaz de nuestro sistema de justicia, es a
la vez uno de los pilares que conforman el derecho de obligaciones, obligacion que
encierra elementos como la deuda y la responsabilidad.

En la via penal solo se van a denunciar aquellas conductas tipificadas como
delictivas, en el caso de las quiebras de los bancos, se ha cometido el delito de estafa
mediante informacién contable, ante la Superintendencia de Bancos y la Junta
Monetaria, causando serios dafios y perjuicios a todos los cuentahabientes,

disminuyendo en éstos el patrimonio, que la constitucién garantiza.

De esta responsabilidad, se desprende un conjunto de delitos especiales
contenidos en las diferentes leyes bancarias que regulan el sistema financiero del pais,
estos delitos pueden ser cometidos por los particulares, como los empleados de las
instituciones de crédito y en los cuales, se pueden dar circunstancias agravantes, asi lo
considera el autor Miguel Acosta Romero al indicar lo siguiente: “Pero el hecho de que
los delitos se puedan cometer en agravio de los bancos, o por empleados de éstos,
hace que para algunos autores, esos delitos puedan calificarse de bancarios y
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constituir un capitulo de derecho bancario especial, que pudiera llamarse derecho penal

bancario.” &

En nuestro mundo juridico, todos estos delitos los vamos a encontrar
debidamente tipificados en el Coddigo Penal, en algunos casos en otras leyes

especiales.

Penalmente si puede demandarse a los funcionarios y empleados publicos, de
conformidad con el Articulo 18 del Cédigo Penal el cual establece que: “Cambios de
comision. Quien, omita impedir un resultado que tiene el deber juridico de evitar,

respondera como si lo hubiese producido”.

Si nos damos cuenta, podemos querellar penalmente a estos funcionarios, ya
gue todos ellos, tal como lo establece el Cddigo Penal, tienen aun el deber juridico de
impedir un resultado, como el que se ocasiond a los usuarios, ni siquiera el Fondo para
la Proteccién para el Ahorro (FOPA), alcanz6 para pagar a los cuentahabientes sus
ahorros, ¢que harian esos ahorros? hasta acd nadie ha respondido nada, los
guatemaltecos estamos sufriendo las consecuencias de un préstamo que sirvid para
pagar un poco a los cuentahabientes dafiados, mientras que los accionistas principales

de estos bancos, deben estar en algun paraiso tomando el sol.

4.5.1. Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto Niumero 21-2006

del Congreso de la Republica

El Articulo 1°., preceptia: “El objeto y la naturaleza de la presente ley, es
establecer las conductas delictivas atribuibles a los integrantes o participes de las
organizaciones criminales, el establecimiento y regulacion de métodos especiales de
investigacion y persecucion penal, asi como, todas aquellas medidas con el fin de

prevenir, combatir, desarticular y erradicar la delincuencia organizada”.

8 Ob. Cit; pag. 59
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En el Articulo 2°, sefiala la definicibn de grupo delictivo organizado u
organizacion criminal: “Se considera grupo delictivo organizado u organizacién criminal,
a cualquier grupo estructurado de tres o mas personas, que exista durante cierto
tiempo, que actle concertadamente, con el proposito de cometer uno o mas de los

delitos siguientes, citaremos acd los incisos importantes para el presente estudio:

e) De los contenidos en el Cédigo Penal:
e.l) Peculado, malversacién, concusion, fraude, colusién y prevaricato;
e.2) Evasion, cooperacion para la evasion, evasion culposa;
e.5) Intermediacion financiera, quiebra fraudulenta, fabricacion de moneda

falsa, alteraciéon de moneda, introduccion de moneda falsa;

s)] De los contenidos en la presente ley:
g.1) Conspiracidén, Asociacion ilicita, Asociacion ilegal de gente armada,
entrenamiento para actividades ilicitas, uso ilegal de uniformes,

obstruccion de la justicia”.

En el capitulo Il de ésta ley, se encuentra contenido el delito de la delincuencia
organizada, preceptia el Articulo 3°., la conspiracion: “Comete este delito quien se
concierte con otra u otras personas, con el fin de cometer uno o mas delitos, de los
sefialados en esta ley, las penas a imponer a cada uno, seran las mismas sefaladas

para el delito cometido”.

Analizamos esta ley, en virtud de que los accionistas de los bancos aludidos, se
reunieron, se concertaron, para cometer el delito de estafa, tuvieron la anuencia de
altos funcionarios y empleados de los mismos, ademas, debe verificarse la informacion
contable que examinaron las firmas de Contadores Publicos y Auditores, y que
certificaron los estados financieros, con el fin de verificar que tipo de dictamen
otorgaron, ya que si éste fue, segun ellos correcto, dichas firmas también cometieron el
delito de estafa mediante informacion contable, delito que se encuentra debidamente

tipificado en el Cédigo Penal.
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4.6. Andlisis al caso concreto

A finales del afio 2006 y principios de 2007, la Junta Monetaria acordd
suspender y liquidar las operaciones del Banco del Café, S.A., y del Banco de
Comercio, S.A., respectivamente, luego de que el primero se viera afectado
directamente por el caso Refco Ltda., y el segundo incumpliera en varias ocasiones los
limites de crédito otorgados a partes relacionadas. Es de sefalar que como resultado
de la suspensiéon de operaciones de estos bancos, la liquidez de algunos bancos del
sistema financiero se vieron afectados por retiros de depdsitos inesperados dada la
incertidumbre creada por la intervencion de dichas entidades. Lo cierto es que miles de

personas enfrentan una crisis econdémica por el cierre de los mencionados bancos.

La Superintendencia de Bancos y la Junta Monetaria han demostrado una vez
mas su incapacidad digna de provocar su destitucion, y se enfrentan a un serio
problema que pudieron haber evitado si, como corresponde, hubieran cumplido con su
trabajo, asi mismo se ha demostrado la grave deficiencia con la que la
Superintendencia de Bancos ha funcionado.

Los mecanismos de control y vigilancia a los bancos del sistema financiero
guatemalteco debieran de estar lo suficientemente actualizados para percatarse de
transacciones andmalas. De modo que la actual situacion corresponde a fallos y a
incumplimientos de deberes de quienes tiene a su cargo hacer funcionar estos

mecanismos de control.

Creemos que los funcionarios y empleados publicos de la Superintendencia de
Bancos y de la Junta Monetaria, tienen responsabilidad juridica, ya que a ellos les
corresponde vigilar, supervisar, controlar las operaciones financieras, y en fin, toda
informacion que trasladan los bancos mensualmente a la Superintendencia de Bancos,
por lo que creemos que ha habido negligencia en la supervision, ademas, se supone
gue existe un departamento de fiscalizacion, donde toda la informacion es analizada y
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procesada por profesionales de la auditoria, este tipo de profesional, tiene al igual que

otro, responsabilidad juridica.

Analizamos si en este caso en particular existen delitos, por lo que

examinaremos los elementos del delito:

a)

b)

d)

Accion: En este caso hay accion y es la de un ser humano, su conducta es
externa, su conducta es voluntaria, desde este punto de vista, la conducta
voluntaria debe entenderse, como la forma que tiene el sujeto de controlar los
movimientos de su cuerpo, por lo tanto, existe para el caso especifico. También
son responsables los funcionarios de la Junta Monetaria y la Superintendencia
de Bancos.

Tipica: La conducta de la persona encuadra con la descripcion que contiene la
ley penal, en el Articulo 271 que establece: “Estafa mediante informaciones
contables, Articulo 3°., de la Ley Contra la Delincuencia Organizada y otros
delitos adicionales”

Antijuridicidad: Es la contradiccion que existe entre la accion realizada por el
sujeto y lo que exige la norma penal. Para este caso los accionistas de los
bancos del Comercio y Bancafé respectivamente, cometieron una serie de
acciones que la ley penal sanciona, ademas, son responsables de sus acciones
los funcionarios y empleados de la Junta Monetaria y la Superintendencia de
Bancos por su notoria negligencia.

Culpabilidad: En palabras sencillas, es cuando el sujeto puede actuar de
cualquier manera licita, pero escoge la conducta que la ley penal prohibe.
Estafar mediante informaciones contables, es un delito debidamente tipificado
por las leyes penales del pais, incumplir las funciones y no evitar un dafio,
cuando se tiene el deber juridico de hacerlo, también es un delito, de la misma
magnitud, del que lo comete.
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e) Punibilidad o penalidad: Es imponer una pena o sancion, por la accién o
comision de un delito imputado, porque las leyes penales exigen una conducta
diferente a esa accion que realiz6 el sujeto. El Articulo 271 del Cdodigo Penal
establece: “Estafa mediante informaciones contables, sancion prision
inconmutable de seis afos, multa de 5 a 10, mil quetzales, si hay
responsabilidad de auditores, peritos etc., quedaran inhabilitados de por vida. El
Articulo 3°., de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, sefiala varios delitos y
por lo tanto varias sanciones, pero se tipifican de conformidad con el Cédigo
Penal”.

Los miembros del Consejo de Administracion de los Bancos del Café y
Comercio, estafaron a todos los cuentahabientes, la Superintendencia de Bancos, no
proporcioné informacion a los usuarios de que estaban mal en sus finanzas, éstay la
Junta Monetaria le dio varias oportunidades para que la solventaran, les impuso multas
que ni siquiera pagaron, en fin, cuando estos avisaron de que ya no podian seguir
operando, la Junta Monetaria y la Superintendencia, toman medidas legales dijeron
ellos, para nosotros fueron paliativas, mientras que en los trdmites burocraticos los
accionistas tuvieron suficiente tiempo para largarse del pais, sin que la justicia pudiera
hacer algo por los desvalidos.

La responsabilidad en este caso, reiteramos, es de los altos funcionarios de la
Superintendencia de Bancos, ello porque no supieron fiscalizar ni vigilar correctamente
a los Bancos aludidos, no tuvieron la capacidad de verificar si la informacion que éstos
les proporcionaban era cierta, no es posible de que esta entidad publique cada mes en
Prensa Libre y en el Diario de Centroamérica, informacion de todos los bancos y

financieras que operan en el pais, sin ni siquiera verificar si la misma es correcta.

En el sentido que hemos venido relatando, podemos sefalar, de que todos somos
engafiados por esta informacion, quien sabe si esos grandes valores que nos indican

gue tienen los bancos y financieras, son ciertos, si con lo sucedido es facil pensar, que
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la misma Superintendencia de Bancos, es engafiada por informacion contable falsa o

alterada.

La responsabilidad de la Junta Monetaria radica, en que no tomaron las medidas
oportunas, no tuvieron control sobre las inversiones que realizaron los bancos a nivel
nacional ni extranjera, hasta ac4 no se sabe si la Superintendencia de Bancos,
realmente fiscaliza, controla y vigila las operaciones de los bancos, por ser el 6rgano de
mayor control jerarquico, no puede darse el lujo, de indicar que no saben lo que
realmente ocurre en el sistema financiero, nosotros creemos que las entidades que
dependen de ella, le informan constantemente de los hallazgos encontrados, al parecer
no sucede eso con el maximo 6rgano de vigilancia del sistema financiero del pais, o
sea, que los guatemaltecos a nivel macroeconémico y especialmente en las finanzas,
tenemos un retroceso y con estos problemas, seria mejor almacenar los ahorros debajo

del colchén, como lo hicieron los abuelos desconfiadamente, en los tiempos pasados.

En este orden de ideas y como lo hemos resaltado en casi todo el contenido de
este trabajo, los funcionarios y empleados publicos de la Superintendencia de Bancos y
de la Junta Monetaria, tienen responsabilidad al caso planteado.

Las autoridades monetarias, tienen responsabilidad por el desfalco que
cometieron los accionistas del Banco de Comercio S.A., todas las operaciones
financieras que realizaba dicho banco siempre estuvieron autorizadas por la ley, ya que
los documentos de la institucién bancaria estaban inscritos en el Registro Publico del
Mercado de valores y Mercancias, del Ministerio de Economia, y no es posible que la
Superintendencia de Bancos actuara con tanta irresponsabilidad y admita que
desconocia ciertas trasferencias de millones de ddélares hacia una Off Shore en
Panama, producto de todos los depésitos de los ahorrantes. Entonces ¢ Para que
sirve? si el organismo con que el Estado cuenta para controlar el buen funcionamiento

del sistema bancario no tiene la informacién financiera de los bancos.
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El Estado tiene la obligacion 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.

En resumen, la conducta de los accionistas y empleados de cualquier rango,
estan involucrados en la estafa, por las quiebra del Banco del Comercio S.A., asi
mismo, la conducta de los funcionarios y empleados de la Junta Monetaria y de la
Superintendencia de Bancos, es una accion tipica, antijuridica, culpable y punible, lo es
penal, civil y administrativamente, tal y como se ha quedado establecido, en esta
investigacion, y las autoridades encargadas de la persecucion penal, estan enviado un
mensaje negativo y de inseguridad, al revocar las 6rdenes de captura por falta de
pruebas en contra de los directivos del banco referido, solamente en el caso del Banco
del Café si estan investigando, pero lo que respecta al caso del Banco del Comercio
solo se ha logrado la captura de un directivo del consejo de administracién, por lo que
se demuestra de esta manera la escasa capacidad de las autoridades, asi como del
Ministerio Publico.
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CONCLUSIONES
1. El derecho bancario tiene sus propios principios y por ende es autbnomo, siendo
aplicable, a todas las entidades autorizadas por la Junta Monetaria; supervisadas y
fiscalizadas por la Superintendencia de Bancos, dos entidades publicas que tienen el
control de las operaciones que realizan las mismas, con el fin de verificar que sus

riesgos financieros no afecten a los cuentahabientes.

2. En los dos ultimos afios, el sistema financiero del pais, se ha vuelto vulnerable
ante las quiebras de los bancos del Comercio y del Café, que han llevado a la crisis a
gran parte de la poblacién guatemalteca que confié en ellos sus ahorros, y que han
enfrentando serios problemas con la justicia, en virtud de que los accionistas de los

bancos mencionados, se dieron a la fuga.

3. La Junta Monetaria, es una institucion publica que tiene potestad para velar
porque se cumplan las leyes bancarias en todo el pais, ademas, tiene competencia
para poder regular con sus propias resoluciones, el sistema operativo que deben
observar todas las entidades financieras, y esta facultada por la ley para aplicar

sanciones o denunciar los delitos al Ministerio Publico, cuando se amerite.

4, La Superintendencia de Bancos, es la entidad publica encargada de proteger los
intereses de los cuentahabientes, tiene bajo su competencia, supervisar, vigilar y
revisar la informacion contable que le presentan los bancos mensualmente, sin
embargo, este tipo de revision o de auditoria no ha sido eficaz, en vista de que no
detectaron a tiempo, el desfalco cometido por los accionistas del Banco del Comercio,
Sociedad Andnima.

5. Las autoridades monetarias, tienen responsabilidad por el desfalco que
cometieron los accionistas del Banco de Comercio a todos los usuarios, en virtud que
ellos no informaron a la poblacion del problema financiero que enfrentaba el mismo, de
esa manera hubiese quedado a discrecion de los usuarios, el retiro o no de sus

depdsitos, pero al no hacerlo; contribuy6 a dafiar el patrimonio del publico estafado.
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RECOMENDACIONES
1. Que la Junta Monetaria, proponga un proyecto de reforma de fondo de las leyes
bancarias, al Organismo Legislativo, para que este ordenamiento sea eficaz y efectivo,
y de esta manera de seguridad juridica, asi mismo éste marco legal debera de ser de
aplicacion oportuna, todo esto con el fin de evitar otra crisis financiera como la que

ocasionaron los Bancos del Café y del Comercio S.A.

2. Que la Junta Monetaria, apruebe mediante una resolucién que todos los bancos
del sistema, contraten un seguro bancario, en el cual el mismo banco sea el ente
encargado del gasto administrativo incurrido, y que publigue cada mes el monto de las
primas pagadas, esto ayudaria al momento de una crisis bancaria, que el seguro pague
a todos los cuentahabientes del banco.

3. Que la Superintendencia de Bancos fortalezca los mecanismos de control, las
auditorias de campo y de gabinete, asi como, la contratacién de profesionales expertos
e idéneos en la rama de la contaduria publica, con el fin de que la informacion que
trasladan los bancos mensualmente sea analizada correctamente, y se evite de esta

manera la comision de delitos.

4, Que los estudiantes de las Facultades de Ciencias Juridicas y Sociales de las
universidades del pais, realicen mas trabajos de tesis en la rama del derecho bancario,
ello permitird conocer los fendmenos a fondo y se ampliaré la base cientifica, para que
las entidades prevengan los efectos y puedan proponer soluciones al problema de los

desfalcos que han cometido las entidades bancarias.

5. Que el Organismo Judicial, promueva y apruebe la creaciéon de tribunales
especializados en materia financiera y bancaria, con el objetivo de solucionar de una
forma rapida y eficiente los procesos de quiebras de los bancos, para que la ejecucion
y adjudicacién de garantias, sea de una forma equitativa y que los procesos no sean
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muy extensos, para no damnificar mas a los cuentahabientes en la recuperacion de sus

ahorros.
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