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Licenciado:
Bonerge Amilcar Mejia Orellana

Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Ciudad de Guatemala

Respetable Sefior Decano:

Tengo el honor de dirigirme a Usted, con el objeto de informarle que
en cumplimiento de su nombramiento en mi recaido, procedi a asesorar el
wabajo de tesis del Bachiller, VICENTE YOVANI MILIAN MAYEN,
ntitulado “ESPECIALIDAD EN VIGILANCIA BANCARIA:
SUPERINTENDENCIA DE BANCOS O JUNTA MONETARIA”.

Con el estudiante sostuvimos varias sesiones de trabajo, durante las
cuales le fue sugerida la bibliografia adecuada al tema, sugerencias que
fueron aceptadas por el estudiante y en consecuencia aplicadas al trabajo de
im-estigacién sefialado, en concordancia al plan de investigacion en base al
cual se desarrollo el presente trabajo de tesis se comprobo suficientemente la

hipotesis planteada, constituyendo un decidido aporte al derecho bancario
gustemalieco, consignando las conclusiones pertinentes para ello y
sefialando las recomendaciones necesarias.

Por lo anterior el tema fue debidamente desarrollado y considero que
reine los requisitos necesarios establecidos en los reglamentos
correspondientes, por lo que emito DICTAMEN FAVORABLE, debiendo
en consecuencia nombrar al Revisor de tesis a efecto que el presente trabajo
sea aprobado y discutido posteriormente en el Examen Publico

correspondiente.

con muestras de consideracion y estima.

atentamente:

terroso

Licda. Gladys Elizabeth Mo
Velasquez de Morales adys Ellzabeth
: M o
Abogada y Notaria. Velasquez de Mg::f;os
Colegiado. 5956 Abogada y Notaria

Oficina Profesional, CC. Géminis 10 tercer nivel oficina 312 z.10 ciudad de
Guatemala, TEL. 2230 2288, 2220 7652.22305731.
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, quince de marzo de dos mil siete.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO {A) JESUS ALFREDO ERCHILA DE
LEON para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante
VICENTE YOVANI MILIAN MAYEN, Intitulado: “ESPECIALIDAD EN
VIGILANCIA BANCARIA: SUPERINTENDENCIA DE BANCOS O JUNTA
MONETARIA”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la
nvestigacion, asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen
correspondiente debe hacer constar el contenido del Articulo 32 del normativo
para k2 Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y
del Examen General Piblico.

cc. Unidad de Tesis
MTCL/ech
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, quince de mayo del afio dos mil sete

Con vista en los dictimenes que anteceden, se autoriza la Impresién del trabajo de Tesis del
(dela) estudiante VICENTE YOVANT MILIAN MAYEN, Titulado “ESPECIALIDAD EN
VIGILANCIA BANCARIA: SUPER_I_NTENDENCIA DE BANCOS O JUNTA
MONETARIA™  Articulo 31 Y 34 del Normativo para la elaboracién de Tesis de

Licsaciauna en Ciencias Juridicasy Sociales y del Examen General Piiblico de Tesis.-
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Licenciado:

Bonerge Amilcar Mejia Orellana

Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
U'niversidad de San Carlos de Guatemala

Cresclond <de CGuszmatorraas 1aa

Estimado Seifior Decano:

Tengo el honor de dirigirme a Usted, con el objeto de informarle que
en cumplimiento de su nombramiento en mi recaido, procedi a revisar el
trabajo de tesis del Bachiller, VICENTE YOVANI MILIAN MAYEN,
mtrtulado "ESPECIALIDAD EN VIGILANCIA BANCARIA:
SUPERINTENDENCIA DE BANCOS O JUNTA MONETARIA".

Analizado el tema propuesto y metodologia utilizada, me permito
manifestar que el sustentante realiz6 un trabajo de tesis acorde a las
exigencias que se requiere para su desarrollo y de la temética utilizada. En
virtud de lo manifestado emito DICTAMEN FAVORABLE del trabajo
revisado, debiendose discutir posteriormente en el Examen Publico
correspondiente.

Con mis mas altas muestras de consideracion.
Atentamente,
[7 e

Lic. Jesus Alfredo Erchila de Ledn
Abogado y Notario
colegiado 3537
5ta. calle 920, zona | oficina 2 teléfono 22510

LIC. JESUS ALFREDO ERCHILA DE LEOR
ABOGADO Y NOTARIO
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INTRODUCCION

Una sub especialidad del derecho mercantil lo constituye el derecho bancario,
rama casi inexplorada tanto en el pensum de estudios como en las obras de autores
nacionales. En la presente investigacion, se pretende de una manera sencilla, introducir
al lector en esta especialidad del derecho esto con el fin de propiciar la comprension del

problema de fondo que pretende agostar en la tesis.

La presente investigacion versa sobre la inconveniencia que dentro de un
proceso administrativo, la superintendencia de bancos como el 6rgano técnico
encargado de la supervisibn de los bancos y otros entes financieros emita una
resolucién y la misma sea apelada ante la Junta Monetaria, entidad que si bien és la
superior jerarquica sobre la autoridad impugnada estd mas sujeta a decisiones politicas

gue a decisiones técnicas.

El trabajo se presenta en cuatro capitulos se hace una breve exposicién sobre un
materia cuyo desprendimiento como rama del derecho es aun discutido: el derecho
bancario. En el capitulo segundo se hace una exposicién sobre la necesidad de la

supervision financiera y los principios internacionalmente aceptados que la rigen.

En el capitulo tercero, se analiza la naturaleza de los Organos de la
administracion publica; y la que corresponde actualmente a la Superintendencia de
Bancos asi como la legislacion que le es aplicable. En el capitulo cuarto se exponen
detalladamente la necesidad de que el ente supervisor financiero tenga autonomia,
objetivo principal de la investigacion. Finalmente por presentarse en la época de
escribir el informe final de la presente tesis la suspensién definitiva de una banco del
sistema, se considerd pertinente aplicar el criterio sostenido en ésta tesis a un caso

concreto.

(i)



Consideramos que los objetivos de la investigacion si fueron alcanzados, porque
con la comprobacién de los mismos se logro confirmar la hipétesis, misma que se

expone en al apartado de conclusiones y recomendaciones.

En todo trabajo de investigacion siempre se utilizardn métodos para su desarrollo
y en éste no puede ser la excepcion, pues en ese orden de ideas los métodos son los
gue ayudaron a desmenuzar cada una uno de los temas tratados y ende arribar a

conclusiones concretas y coherentes, los métodos utilizados son los siguientes:

a) Método analitico
permite el uso separado del conocimiento examinandose lo que se da en la
practica, lo que establece la doctrina y lo que esta regulado en nuestra legislacion

con respecto a la vigilancia bancaria.

b) Método inductivo
con el uso de éste método se encontraron conjeturas y propiedades particulares
e individuales y luego desde éste punto particular se obtuvieron razonamientos

generalizados con respecto al tema que se trata.

c) Método deductivo
se toma en cuenta aspectos generales de la investigacion y luego se comprime
a aspectos individuales y particulares, como lo son los casos que se tratan en el

presente trabajo, ejemplo banco del café.

(i)



CAPITULO |

1. El derecho bancario

1.1 El derecho bancario como una especialidad

Del "derecho” como, ciencia social, existen tantas definiciones como autores,
una muy popular sefiala que "derecho es el conjunto de normas imperativo atributivas
que regulan la conducta externa del hombre" tal definicion consideramos que es
imprecisa porque el derecho es mucho mas que un conjunto de normas pues esto
equivaldria a la ley y la ley no es todo el derecho, el derecho comprende todo el cimulo
del conocimiento juridico que a acompafiado a la humanidad desde sus albores y
comprende también los estudios de los jurisconsultos. Tampoco el derecho regula la
totalidad de la conducta externa del hombre; existen muchas conductas humanas que
no interesan al derecho; como también la practica social crea nuevas conductas que el

derecho muy lentamente va regulando atras de la practica social.

Es por esto que en sentido general se puede definir el derecho como la ciencia
social que trata de normar la conducta del hombre en sociedad, compuesta por normas
sancionadas por el Estado asi como el cimulo de estudios de los jurisconsultos y las

normas que han dejado de estar vigentes.

Aunque el derecho como ciencia social es uno, la sistematica juridica lo clasifica

para su mejor estudio y comprension, en distantas ramas.

En primer lugar se clasifica el derecho en publico y privado. Una norma sera de
derecho publico si en la relacion juridica que regula interviene el Estado con toda su
potestad, frente a un ciudadano comun (teoria de la relacion) o si la norma protege

intereses de naturaleza publica (teoria del interés).

Lépez Aguilar Santiago, Introduccién al estudio del derecho. Pag.154
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En segundo lugar, la sistemética juridica clasifica el derecho en ramas que se han
desprendiendo del derecho como un todo, regulando areas especificas del quehacer
humano. Dentro de la sistematica juridica, es el derecho mercantil por excelencia la
rama que pertenece al derecho privado, el derecho bancario a su vez ha sido
considerado parte del derecho mercantil. Manuel Ossorio, al definir el derecho
bancario, indica que es el conjunto de normas juridicas, integrantes del derecho
mercantil, que se refieren a las personas, las cosas y los negocios mediante los cuales
se realizan las operaciones bancarias. El autor citado agrega, "que exista un derecho
bancario como rama autbnoma, separada del derecho comercial, es un tema muy

discutido, pronunciandose por la negativa la mayoria de la doctrina".?

No obstante es conveniente mencionar los argumentos sostenidos por algunos

autores a favor de la autonomia del derecho bancario respecto al derecho mercantil.

e Autonomia
El derecho bancario acota una parte de la realidad social regulando en
forma sistematica y coherente, con métodos y principios propios una actividad
especial: La actividad de intermediacidén financiera, es importante tomar en
cuenta que el derecho no puede ser totalmente autbnomo y el derecho bancario

con el derecho mercantil tienen interdependencia.

e Pertenece al derecho publico.

El derecho mercantil pertenece al derecho privado, el derecho bancario en
cambio, regula actividades de la politica monetaria, cambiaria y crediticia que
son de interés de la economia nacional, sus normas son de cumplimento
obligatorio. Cuando se asienta que las actividades cambiarias, monetarias y
crediticias estaran organizadas bajo el sistema de la banca central, se esta
determinando que toda la actividad bancaria esta4 regida por un sistema de

normas de derecho publico y por tanto de cumplimiento forzoso.?

2 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. Pag. 230
® Martinez Galvez, Arturo. Las crisis financieras y la supervision. Pag. 9
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Protege intereses publicos

El interés protegido no es el de un ciudadano en particular, sino el de
todos los ciudadanos que ponen sus recursos en las instituciones bancarias, asi
como el interés del propio Estado en que tales recursos se administren conforme
a la ley, mas adelante se dedica un apartado especial para tratar el caso mas

reciente que se suscité con el Banco del Café (BANCAFE).

Posee su propia legislacion

Existen normas especiales de aplicacion a la actividad bancaria y sélo
subsidiariamente se aplicaran las normas del derecho mercantil, asi se interpreta
lo que establece el Articulo 12 del Codigo de Comercio al sefialar que "los
bancos, aseguradoras, reaseguradoras, afianzadoras, reafianzadoras,
financieras, almacenes generales de depdsito, bolsa de valores, entidades
mutualistas y demas analogas, se regiran en cuanto a su forma, organizacion y
funcionamiento, por lo que dispone este Cédigo en lo que no contravenga sus
leyes y disposiciones especiales. La autorizacion para constituirse y operar se
regird por las leyes especiales aplicables a cada caso". (El resaltado es

nuestro).

El servicio Bancario es un servicio publico

En la sociedad moderna, la actividad bancaria ha dejado de ser un
servicio suntuoso, para convertirse en un servicio publico esencial, pues dia a
dia a través de los bancos se realizan muchas operaciones de importancia en el
ambito nacional como internacional. Esto se hace mas evidente cuando se
presentan descansos prolongados como en semana santa, las fiestas de fin de
afo, o cuando el asueto por el dia del empleado bancario el uno de julio, ocurre
en dia lunes, pues el dia treinta de junio es asueto nacional por lo que los
bancos cierran desde el dia viernes. Si a éste Ultimo caso le agregamos que
tales asuetos son fin de mes y que muchas personas se ven impedidas de
cobrar sus salario, esto hace evidente la suspension del servicio bancario afecta

grandemente el normal desarrollo de las actividades econdémicas. Actualmente s
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presta servicio en varios Centros Comerciales, pero se debe de tomar en cuenta
gue no todas las personas tienen acceso a ellos 0 necesitan su dinero en

efectivo.

1.2 Definicién de derecho bancario

Con el breve bosquejo realizado sobre el derecho en general y la especificacion
de las actividades bancarias, podemos definir el derecho bancario como “la disciplina
juridica de derecho publico que tiene por objeto la regulacion, organizacién y estructura
de los sujetos y la materia bancaria; asi como del érgano rector y el 6rgano supervisor;
o bien como la disciplina autbnoma que el estudia el conjunto sistematizado y unificado
del conocimiento sobre las normas, fendmenos e instituciones sociales relativas a las
actividades correspondientes a la banca, y al crédito, con métodos y fines propios
observando las directrices emanadas de las autoridades monetarias y de supervision”.*
Aunqgue el autor lo define como autbnomo, muchos autores y personalmente considero

gue no existe una rama del derecho que sea realmente autbnoma.

1.3 Principios del derecho bancario

Para que una rama del derecho justifigue su existencia dentro de la sistematica
juridica y consiguientemente su autonomia, debe tener sus propios principios y sus
propias instituciones. Los principios que inspiran el derecho bancario son los

siguientes

e Principio de liquidez
Liquidez es el grado de convertibilidad en dinero del cualquier elemento
patrimonial. Uno de los objetivos del banco es captar el dinero de los
ahorrantes, pero ese dinero en su cajas sigue siendo improductivo al igual que si
estuviese en poder de los particulares, el banco soOlo generara sus propias

utilidades trasladando ese dinero a quienes solicitan préstamos cobrandoles el

* Ibid. Pag. 11



interés correspondiente. Segun este principio el banco debe tener liquidez en
sus activos, es decir poder convertirlos en dinero en efectivo en forma rapida si
fuese requerido por los ahorrantes en la devolucién del dinero que ha recibido en
depdsito. En el cumplimiento de esta exigencia deben intervenir tanto el banco
como la autoridad supervisora, dicha exigencia econdmica esta en funcién de
que esa liquidez sea facilmente cambiada sin riesgo de pérdida en los mismos.
e Principio de seguridad

Este principio rige el derecho bancario porque la actividad financiera es
vital en la economia nacional. Debe existir seguridad para los ahorrantes que
han depositado su dinero en el banco, seguridad para el sistema financiero en su
totalidad y seguridad para la economia del pais que es obligacion de Estado
garantizar. La crisis financiera de un banco, no controlada a tiempo, contamina a
todo el sistema financiero, porque la desconfianza del publico se generaliza a
todos los bancos, provocando la perdida de capitales, que a su vez acarrea
crisis en toda la economina nacional. Dentro de la legislacibn guatemalteca,
este principio lo encontramos en la parte considerativa de la Ley de Bancos y
Grupos Financieros Decreto Legislativo 19-2002 al sefalar que los bancos del
sistema aun cuando tienen una funcién econdmica positiva para el pais, las
mismas carecen de regulacion especifica, aspecto que podria inducir a tales
entidades a asumir excesivos riesgos, en su perjuicio, asi como en perjuicio del
propio sistema, pero fundamentalmente para los usuarios de tales estructuras, y
por ende, para la economia nacional, por lo que es necesario establecer la
normativa que prevea lo atinente a grupos financieros y a los mecanismos de su

supervision consolidada de acuerdo con las préacticas internacionales.

1.4 Instituciones del derecho bancario

Se entiende por institucion cada una de las materias de las distintas ramas del

derecho:® asi por ejemplo el matrimonio, respecto al derecho de familia, el patrimonio

® Ossorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 388



respecto al derecho civil, la nhave mercante respecto al derecho maritimo. En el caso

del derecho bancario, entre las instituciones que le sirven de fundamento podemos

mencionar las siguientes:

Los bancos

Los bancos constituyen una institucién del derecho bancario porque sélo
ellos pueden intervenir en la intermediacion financiera. Integrando los Articulos
pertinentes de la Ley de Bancos y Grupos financieros, podemos definir los
bancos como las sociedades anonimas autorizadas conforme a las leyes
especificas para realizar intermediacion financiera bancaria. (Articulo 3y 6). Es
por esto que los bancos constituyen un sujeto especial de derecho de bancario,
al extremo que es punible realizar actividades propias de la banca si estar
autorizado para ello, asi lo establece el Articulo 96 de la Ley de Bancos y
Grupos Financieros al sefialar que comete delito de intermediacién financiera
toda persona individual o juridica, nacional o extranjera, que sin estar autorizada
expresamente de conformidad con la presente Ley o leyes especificas para
realizar operaciones de tal naturaleza, efectia habitualmente en forma publica o
privada, directa o indirectamente, por si misma o en combinacion con otra u
otras personas individuales o juridicas, en beneficio propio o de terceros,
actividades que consistan en, o que se relacionen con, la captacion de dinero del
publico o de cualquier instrumento representativo de dinero, ya sea mediante
recepcion de especies monetarias, cheques, depoésitos, anticipos, mutuos,
colocacién de bonos, titulos u otras obligaciones, incluyendo operaciones
contingentes, destinando dichas captaciones a negocios de crédito o
financiamiento de cualquier naturaleza, independientemente de la forma juridica
de formalizacién, instrumentacion o registro contable de las operaciones. En el
caso de personas juridicas son responsables de este delito los administradores,
gerentes, directores y representantes legales.
Las sanciones asignadas al delito de intermediacion financiera son
especialmente severas pues el mismo Articulo indica que los responsables de

este delito seran sancionados con prision de cinco a diez afios inconmutables, la
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cual excluye la aplicacibn de cualesquiera de las medidas sustitutivas
contempladas en el Codigo Procesal Penal, y con una multa no menor de diez
mil ni mayor de cien mil "unidades de multa", que segun la Ley de Bancos y
Grupos Financieros en su Articulo 103 establece que el valor de cada “unidad de
multa” serd de un ddélar de Los Estados Unidos de América o su equivalente en
quetzales al tipo de cambio, la cual también sera impuesta por el tribunal
competente del orden penal. Simultineamente a la imposicion de la multa
indicada, dicho tribunal ordenara la cancelacion de la patente de comercio de las
personas individuales, asi como la liquidacién de las personas juridicas a que se
refiere este articulo conforme al procedimiento establecido en ley; en este ultimo
caso, una vez concluida su liquidacion, ordenard al Registro Mercantil la

cancelacién de la inscripcion respectiva.

El ente supervisor

Simultaneamente a la existencia de los sujetos de derecho bancario, es
decir los bancos, debe existir el 6érgano supervisor, la importancia de esta
institucion es tal que el autor guatemalteco Arturo Martinez Galvez, propone la
existencia de otra rama especial del derecho, que el llama: Derecho de
Supervision Bancaria; también con sus propias instituciones y principios. Al
respecto creemos aplicables lo que sobre la especializacién del derecho
comenta doctor Rene Arturo Villegas Lara, en su obra Derecho Mercantil, el
citado autor opina que con tan tanta especialidad se pierde la interrelacién de
todo el Derecho y cita a Rocco, quien al respecto dice: “La excesiva
especializacion es opuesta a la unidad organica del derecho, ese aislamiento

causa un dafio en el campo del derecho”.®

El ente supervisor en el caso de Guatemala es la Superintendencia de
Bancos,’ la cual consideramos que efectivamente es una institucién del derecho

bancario, pues existe una relacion complementario entre y las entidades

® Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 24
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Por brevedad en lo sucesivo simplemente la Superintendencia.
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financieras y el ente supervisor que ampliamente estudiamos en el capitulo
tercero.

1.5 La actividad de los bancos

Hemos dicho con anterioridad que la autonomia el derecho bancario obedece a
gue regula una actividad especial: La actividad de intermediacion financiera; tal
actividad tiene un fundamento constitucional pues el Articulo 43 de la Constitucion
Politica de la Republica reconoce la libertad de industria, de comercio y de trabajo,
salvo las limitaciones que por motivos sociales o de interés nacional impongan las
leyes. Es decir que la actividad de intermediacion financiera se encuentra dentro de la
libertad de empresa permitida en el Estado de Guatemala, pero en materia bancaria no
es aplicable la garantia individual que reza es licito hacer todo lo que la ley no prohibe
(libertad de accion Articulo quinto de la Constitucién de la Republica), porque la misma
Constitucion obliga al Estado a que el ejercicio de esa actividad sea en beneficio de la
economia nacional pues el Articulo 119 literal k), establece que es obligacion
fundamental del Estado proteger la formacion de capital, el ahorro y la inversion; los
bancos entonces, so6lo pueden realizar lo que la ley les permite, la misma Constitucion

pone un limite en su Articulo 5 en relacién a los bancos.

Los bancos desarrollan una importante actividad en la economia nacional que
consiste en la realizacién habitual, en forma publica o privada, de actividades que
consisten en la captacion de dinero, o cualquier instrumento representativo del mismo,
del publico, tales como la recepcion de depositos, colocacion de bonos, titulos u otras
obligaciones, destinandolo al financiamiento de cualquier naturaleza, sin importar la
forma juridica que adopten dichas captaciones y financiamientos. (Articulo 3 Ley de
Bancos y Grupos Financieros).

De la norma citada se establece que el quehacer de los bancos es recoger o captar
dinero, (lo que constituyen sus operaciones pasivas), otorgando ese dinero en
préstamos con un interés mayor al interés que ofrece pagar a los depositantes, (lo que
constituye sus operaciones activas). Tanto operaciones activas como pasivas, los

bancos las realizan en masa, como toda operacion mercantil, y por eso requieren de
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infraestructura, organizacion, contratacion de personal asi como tecnologia especial.
Hay en las actividades de intermediacion financiera, una combinacion de estos
elementos: a mayor riesgo mayor ganancia y a la inversa, a menor riesgo, menor
ganancia, pero en sus actividades los bancos deben garantizar tres aspectos

fundamentales.

a) Sus propia ganancias
b) Garantizar la recuperacion de los créditos otorgados y
c) Pronta conversion de sus activos en liquidez, para responder a sus obligaciones.

Los bancos en su quehacer producen un efecto multiplicador del dinero, que el
Estado a través de la supervision debe limitar controlando las tasas de interés. Los
bancos ademas realizan otras actividades financieras llamadas neutras o de confianza,
entre las que se encuentra la intervencion en contratos de fideicomisos, la negociacion
de divisas, cobros por cuenta ajena, transferencias necionales e internacionales,

prestacion de cajillas de seguridad, y otros.

En Guatemala la historia de la banca va aparejada a la historia del pais, en el
marco de la guerra fria la inestabilidad politico-ideoldgica internacional no permitia que
fluyeran grandes capitales en forma transnacional y por tanto el mercado bancario era
poco competitivo, los bancos se limitaban a realizar las tradicionales operaciones de
captacion de fondos y el otorgamiento de créditos. Pero finalizada la guerra fria, es en
el aflo 1993 en que la actividad bancaria internacional, con el auge de la ideas
neoliberales inicia un proceso de globalizacién lo que puede apreciarse en el flujo de
capitales internacionales hacia los paises en desarrollo y en las realizacion en los
bancos de nuevas operaciones. En el derecho bancario guatemalteco, ese cambio tuvo
como fundamento la resolucion 647-93 emitida por la Junta Monetaria el veintidos de
septiembre de 1993 en la cual se aprobd la llamada: Matriz del Programa de
Modernizacion del Sistema Financiero Nacional. Desde ese afio los bancos iniciaron un
nuevo tipo de actividades tales como, la emision de las tarjetas de crédito, el uso de

cajeros automaticos, el cobro por cuenta ajena, se autorizaron muchos bancos nuevos,
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lo que los hizo mas competitivos en la captacion de recursos, se intensificd la
competencia, el servicio al cliente, las promociones, sorteos, servicios de consulta de

saldos por teléfono, y otros.

1.6 Los grupos financieros

La actividad financiera no se agota con la intermediacion financiera realizada por
los bancos, existen otras muy especiales como las prestadas por las aseguradoras,
afianzadoras, reaseguradoras, afianzadoras, reafianzadoras, sociedades financieras,
almacenes generales de depoésito, casas de cambio, emisoras de tarjetas de crédito,
entidades de arrendamiento financiero, empresas de factoraje, casas de bolsa y unas
de muy reciente creacion llamadas entidades fuera de plaza o entidades off shore las
cuales operan en paises diferentes al cual fueron constituidas, y otras que califique la

junta monetaria.

El analisis de las actividades que realizan cada una de ellas, escapa al objetivo de
la presente tesis, por lo que Unicamente transcribimos lo que le ley regula sobre

algunas de reciente creacion.

El Articulo 6 de la Ley del Mercado de Valores y Mercancias Decreto Legislativo
34-96 indica que las bolsas de comercio son instituciones de derecho mercantil que

tienen por objeto la prestacion de servicios para facilitar las operaciones burséatiles.

El Articulo 112 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros las entidades fuera de
plazo (off shore) son para los efectos de dicha Ley, aquellas entidades dedicadas
principalmente a la intermediacion financiera, constituidas o registradas bajo leyes de

un pais extranjero, que realizan sus actividades principalmente fuera de dicho pais.

La ley de Bancos y Grupos Financieros en el Articulo 27 sefala que Grupo
financiero es la agrupaciéon de dos o mas personas juridicas que realizan actividades
de naturaleza financiera, de las cuales una de ellas debera ser banco, entre las cuales

existe control comun por relaciones de propiedad, administracion o uso de imagen
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corporativa, 0 bien sin existir estas relaciones, segun acuerdo, deciden el control

comun.

Los grupos financieros deberan organizarse bajo el control comun de una empresa
controladora constituida en Guatemala especificamente para ese propésito, 0 de una

empresa responsable del grupo financiero, que sera el banco.

Como podemos apreciar es alrededor del banco sobre el que giran las entidades
que forman el grupo financiero, sin embargo cada una de dichas entidades tiene

responsabilidades individuales que debe de cumplir.

1.7 Las crisis financieras

Los bancos ademas de tener un equilibrio entre sus obligaciones pasivas deben
cumplir con el principio de liquidez, que como antes vimos es la rapida convertibilidad
de sus activos en dinero, para responder a sus ahorrantes inmediatamente si le fueran
requeridos los depositos; pero la excesiva liquidez en si misma es improductiva, del
mismo modo que el dinero en manos de los particulares; al banco solo le genera
utilidades el dinero dado en préstamos. El exceso de liquidez genera crisis, al igual
gue la falta de liquidez para responder a las operaciones pasivas si se generara una
incertidumbre del dinero de los ahorrantes. “La supervision bancaria es de vital
importancia porque tiene como funcién prevenir tales crisis, pues la crisis de un banco
no controlada a tiempo, contamina todo el sistema financiero, porque la desconfianza
del publico, provoca una estampida generalizada de capitales, afectando la economia

nacional”.®

Existen varias causas de las crisis financieras, algunas son enddgenas, es decir
gue originan o nacen por causas originadas en el interior del banco; otras son

exogenas, es decir que se forman en el exterior de un banco pero llegan a él en virtud

8

Martinez, Galvez. Ob. Cit. Pag. 17
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de contagio. La experiencia ha demostrado que entre las causas de crisis financieras
se encuentran las siguientes:
Causas endogenas:

e Una mala administracion de los bancos.

e La concentracidon de créditos en pocas manos.

e EIl otorgamientos de créditos a personas vinculadas al banco. (porque el vinculo

generalmente evita la exigencia de garantias).
e El otorgamiento de créditos mas alla de los limites permitidos.
e Activos crediticios deficientes.

e Inversiones poco rentables, morosas, inseguras, o incobrables.

Causas exogenas
e Retiro de los fondos de los inversionistas en forma masiva por la crisis de otro
banco. (Esto constituye el contagio)

e Politicas monetarias que distorsionan la operatividad del banco.

La supervision bancaria es la llamada a evitar que ocurran las crisis financieras, y
para contar con un instrumento juridico moderno que permita una eficiente supervision,
se creol la Ley de Bancos y Grupos Financieros, que establece una dinamica relacion
entre los bancos y, no obstante, existe en el desarrollo de la actividad bancaria, un
factor no legislado: el factor moral. La deontologia es la parte de la moral aplicada al
ejercicio de cualquier profesion, y es la conducta moral, la buena fe que se espera del
banquero y del ente supervisor el mejor elemento para evitar la crisis.

Es obvio que en las actividades de intermediacion financiera, existen otras muchas
causas e implicaciones de la crisis financieras, pero que escapan al propésito de
nuestra investigacion, por lo que con la anterior exposicién creemos que basta para

introducirnos al tema que nos interesa.
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CAPITULO II

2. La supervisidon bancaria

2.1 La supervision

En el lenguaje comun, supervisar es: "Ejercer la inspeccion superior en trabajos
realizados por otros.® Dentro de la actividad financiera la supervisién es el medio méas
idéneo para evitar una crisis, aunque aun con la vigencia de normas modernas siempre
existen situaciones que escapan al control humano. Sélo es posible supervisar de
forma eficaz si se conocen y aplican los principios fundamentales que guien el control
de las operaciones bancarias; tales principios deben ser uniformes a nivel internacional,
porque los mercados financieros actualmente no tienen fronteras. La supervision se
constituye entonces en una condicidn necesaria para tener una economia solida y es

también el Unico medio que puede preservar una banca sana.

2.2 El Comité de Basilea

Fue creado en 1974 por los presidentes, gobernadores, directores o gerentes de
los bancos centrales de Bélgica, Canada, Francia, Alemania, Italia, Jap6n, Suecia,
Suiza, Inglaterra y Estados Unidos, por lo que originalmente se conocié como el Grupo
de los Diez. EI Comité naci6 con el fin de proponer principios y criterios de supervision
bancaria para los paises que originalmente lo conformaron; ademas el Comité orienta
la supervision y el disefio de métodos para la supervision preventiva y la coordinaciéon
internacional entre los entes de supervision. Esto se pretende lograr mediante la
adecuacion del capital a los bancos; supervision de bancos internacionales;
ponderacion de los riesgos de gran cuantia; riesgos: fuera de balance, de mercados, de

pais, informaticos, de telecomunicaciones, de supervision; supervision en las

°  Diccionario de la lengua espafiola. Version electronica
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posiciones de las divisas; relacion entre los entes supervisores bancarios; prevencion

del uso de bancos para el lavado de dinero.

No obstante, las directrices del Comité no tiene fuerza coercitiva, son mas
propositivas, y queda a criterio de cada pais adoptar las recomendaciones, la autoridad
gue posee el Comité se basa en su especializacion sobre supervision bancaria, en el
prestigio y solidez de las economias de los paises que originalmente integraron el
Grupo de los Diez; el numero de paises seguidores (que actualmente puede decirse
que es la totalidad de paises); asi como el propio interés de cada pais de velar por la
salud de su sistema financiero. ElI Comité constituye un foro nacido de la necesidad de
supervision bancaria, pero no esta formado bajo las normas de un tratado, ni como
organo supranacional con autoridad alguna, por consiguiente su funcién se limita a
dictar normas y lineamientos generales de supervision y hacer recomendaciones a las
autoridades de cada pais para que estén en armonia con el sistema financiero

internacional.

En el desarrollo de sus actividades, el Comité emiti6 en 1983, el documento
llamado, "Principios para la Supervision de Instituciones Bancarias Internacionales”
documento que versa sobre la forma de supervisar y coordinar el sistema financiero de
los paises con las sucursales de bancos extranjeros, asi como las sociedades de co-
inversion nacidas bajo la forma atipica de contratacion llamada "Joint Ventures".
Contrato mercantil el cual dos o mas personas de distinta nacionalidad, sin perder su
identidad individual, rednen aportes dinerarios o de otra naturaleza, (pero de gran valor)
para la realizacién de un negocio comun por un lapso limitado, obteniendo beneficios
ya sea economicos o de otra naturaleza. (por ejemplo la distribucién exclusiva de un

articulo en todo el pais en la que el productor obtendra la publicidad de su producto.
Otra de las recomendaciones proveniente del Comité es la existencia en cada pais

de un 6rgano administrativo especializado en supervisién bancaria y que para el caso

de Guatemala es la Superintendecia de Bancos.
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En 1996, el llamado G-7 (grupo formado por los siete paises mas industrializados
del planeta), en la clausura de su sesion-cumbre avalé un compendio de documentos
del Comité llamado "Principios Basicos para la Supervision Bancaria Efectiva®,
documento que debe ser revisado cada dos afios. Estos principios constituyen conditio
sine qua non para que un sistema de supervision bancaria sea efectivo, y van dirigidos
tanto a los 6rganos estatales de supervision, como a las mismas entidades financieras
especialmente a los bancos. Los principios tienen una naturaleza cuasi juridica, pues
si bien no tienen fuerza legal en si mismos, los Estados se obligan a integrarlos en su
legislacion bancaria interna, pero ademas tales principios son minimos que deben ser
completados por cada pais segun sus propias condiciones y peculiaridades y

necesidades.

2.3 Principios basicos para la supervision bancaria

Como ya hemos dicho los principios no constituyen un nameros clausus, es decir
no se encuentran limitados en su nimero, en primer lugar porque en el desarrollo de la
actividad bancaria surgen nuevas actividades que obligan también al surgimiento de
nueva modalidad de supervision. Ademas cada pais regula su propia supervision
atendiendo a sus necesidades, sin embargo, se pueden enumerar los siguientes

principios que rigen al 6rgano de supervision bancaria.

e Autonomia del ente supervisor
El 6rgano de supervision debe contar con independencia en su actividad
supervisora, no estar sujeta a presiones politicas, econémicas, para eso debe

tener independencia operacional y un presupuesto adecuado.
e Legislacion moderna

Las normas del derecho bancario deben establecer procedimiento agiles,

conceder suficiente seguridad, fuerza y autoridad al ente supervisor.
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Es punible la intermediacion financiera no autorizada.

Soélo los bancos y otras sociedades financieras debidamente autorizadas
pueden realizar intermediacion financiera, es decir captar recursos de los
particulares y darlos en préstamos, “comete delito de intermediacion financiera
toda persona individual o juridica, nacional o extranjera que sin estar autorizada
de conformidad con la presente ley o leyes especificas para realizar
operaciones de tal naturaleza, efectia habitualmente de manera publica o
privada , directa o indirectamente, por si mismo o en combinacion con otra u
otras personas individuales o juridicas , en beneficio propio o de terceros,
actividades que consistan en, 0 que se relaciones con, la captacion de dinero
del publico o de cualquier instrumento representativo de dinero, ya sea mediante
recepcion de especies monetarias, cheque, depoésitos, anticipos, mutuos,
colocacion de bonos, titulos u otras obligaciones, incluyendo operaciones
contingentes, destinando dichas captaciones , negocio de crédito o
financiamiento de cualquier naturaleza independientemente de la forma juridica
de formalizacion instrumentacion o registro contable de las operaciones. En el
caso de las personas juridicas son responsables los administradores, gerentes,

directores y representantes legales.

El o los responsables de este delito seran sancionados con prision de cinco
a diez afos inconmutables, la cual excluye la aplicacion de cualquiera de las
medidas sustitutivas contempladas en el Cédigo Procesal Penal y con una
multa no menor de diez mil ni mayor de cien mil “unidades de multa”, la cual
también sera impuesta por el tribunal competente del orden penal.

Simultaneamente con a la imposicion de la multa indicada, dicho tribunal
ordenard la cancelacibn de la patente de comercio de las personas
individuales, asi como la liquidacién de las personas juridicas a que se refiere
este articulo conforme al procedimiento establecido en la ley; en éste ultimo
caso, una vez concluida su liquidacion, ordenara al Registro Mercantil la

cancelacién de la inscripcion respectiva.” Articulo 96 de la Ley de bancos y
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Grupos Financieros, Decreto 19-2002 del Congreso de la Republica de
Guatemala.
No debe existir vinculo entre el banco y el otorgamiento de préstamos

Se da vinculacién cuando el banco otorga préstamos a accionistas del banco o a
otra entidad del mismo grupo financiero al que pertenece el banco; en
cantidades que afecten su solvencia patrimonial. Esa vinculaciéon anula la
exigencia en la garantia de los préstamos otorgados, afectando la solvencia del
banco. Ademas la vinculacion elimina el servicio social del banco poniéndolo al
servicio de intereses particulares. En Guatemala en el afio 2001 éste fue el caso
de los bancos Metropolitano, Promotor y Empresarial, cre6 un problema tanto

para los ahorrantes como para el gobierno.

Requerimiento y regulacién prudente del capital.

Este principio exige que el banco reserve en disponibilidad o, mejor adn,
deposite en el Banco Central, un porcentaje minimo del ocho por ciento de su
activo, para garantizar los fondos recaudados de los ahorrantes. Ademas ese
requerimiento de capital es una fuente de ingresos para los accionistas; da
respaldo al banco; sirve afrontar un riesgo o absorber pérdidas, es base de un
crecimiento adicional y da confianza. Aunque ese ocho por ciento es un
promedio que, atendiendo a circunstancias particulares, puede ser mayor o

menor, es a lo que se conoce como Encaje Bancario.

Administracion del riesgo crediticio
Los préstamos otorgados deben ser garantizados para asegurar la
recuperacion. El supervision va en relacion al monto, plazo de recuperacion,

destino, capacidad de pago, prérrogas concedidas.

Concentracion de riesgos
No debe otorgarse préstamos a pocas personas, 0 relacionadas entre si.
Esto hace recordar el viejo adagio de no poner todos lo huevos en la misma

canasta.
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Riesgos internacionales

La globalizacién financiera impone condiciones de negociacion financiera de
especial cuidado, a este respecto la supervision financiera va encaminada en
dos sentidos, primero: Permitir a bancos extranjeros abrir agencias o sucursales
dentro del pais y segundo: Permitir a bancos nacionales abrir agencias o
sucursales en el extranjero. EIl principio recomienda que los supervisores
bancarios estén en capacidad de controlar los llamados riesgos de pais o

riesgos de transferencia.

Administracion financiera adecuada y eficiente

La mala administracion de una empresa privada aunque la lleve a la ruina
afectara so6lo a los propietarios, pero en el caso del banco que es una empresa
gue opera con el dinero ajeno que ha recibido en depdsito y que debe reintegrar,
su administracion exige mucha mas confianza, honorabilidad y capacidad en sus
directores, gerentes o presidentes. Este principio debe ser aplicado en propio
interés de los bancos, pues poco puede hacer la supervision bancaria sobre
tales medidas o requerimientos, pues son las misma instituciones bancarias las

gue nombran a sus respectivos directivos.

Un auditor interno por ejemplo, sea por presion o complacencia puede
presentar un balance irreal que no permita al supervisor bancario establecer la
préxima crisis. Aunque la conducta de directores, gerentes o auditores sera
sancionada con la pena maxima que establezca el Cdodigo Penal, Decreto 17-73
del Congreso de la Republica, Articulo 271 “Comete el delito de estafa mediante
informaciones contables, el auditor, perito contador, experto, director, gerente,
ejecutivo, representante legal, intendente, liquidador, administrador, funcionario,
o empleado de entidades mercantiles, bancarias, sociedades o cooperativas

que en sus dictdmenes o comunicaciones al publico, firmen o certifiquen
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informes , memorias 0 proposiciones, inventarios, integraciones, estados
contables o financieros y consignen datos contrarios a la verdad o a la realidad
o fueren simulados con el animo de defraudar al publico o al Estado.

Los responsables serdn sancionados con prision inconmutable y multa de
cinco mil a diez mil quetzales.

De la misma forma seran sancionados quienes realicen estos actos con el
fin de atraer inversién o aparentar una situacion econémica o financiera que no
se tiene...”

Dichas sanciones no compensan el dafio ocasionado a los ahorrantes, pues
sin duda las consecuencias de wuna mala administracion seran

desproporcionadamente mayores.

Comportamiento ético
La ética del banquero es especifica, especial, reclama actitudes particulares

entre las que se encuentran principalmente las siguientes:

a) Conocimiento del cliente: Esto para que no sea utilizado en captar dinero mal
habido ni sea utilizado en financiar actividades ilicitas, para evitar esto fue
creada la Ley de Libre Negociacion de divisas, decreto 94-2000 del Congreso de
la Republica.

Si bien el banco no esta en obligacion del investigar el origen del dinero
depositado, si tiene la obligacion de reportar a la entidad supervisora depdsitos
frecuentes o voluminosos que realicen los usuarios, esto permite por una parte
evitar ser usado en el lavado de dinero, y por otra parte permite reconocer el
llamado capital golondrina que so6lo permanecera depositado por tiempo breve
en cuanto se transfiere a su verdadero destino. La tolerancia del banco hacia
los capital provenientes de actividades ilicitas destruye el prestigio del banco y

también afecta su solvencia.
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b) Control de los fideicomisos: Mediante esta forma de contratacién mercantil el
fideicomitente a través del banco fiduciario, deposita grandes capitales a favor
del fideicomisario, quien a la vez lo transfiere muchas veces fuera del pais. De
esta manera pueden trasladarse fondos que financien actividades del
narcotrafico, terrorismo, secuestro y otros. Por esto el principio se ha extendido

a "conozca a su cliente y al cliente de su cliente”.

c) Limitaciébn del secreto bancario: Anteriormente el secreto bancario era
consagrado, pero en la actualidad dado el poder del capital proveniente del
crimen organizado ha ido cediendo paso de ser un derecho consagrado hacia la
persona a ser un derecho de mayor rango: El derecho de proteccion de la
sociedad de delitos mayores. Es decir que es mejor sacrificar el secreto
bancario para que la sociedad no reciba el dafio de los delitos que puedan
financiarse con el dinero protegido con el secreto bancario, que en Guatemala
se ha vulnerado, tomando en cuenta que los bancos solo estan obligados a dar
informacion a la Superintendencia de Bancos y al Banco de Guatemala, por lo
qgue si otras Institucion 6 persona necesita informacién debe de solicitarla por

medio de dichas instituciones y no directamente al Banco .

d) Control sobre accionistas y empleados

Desde la constitucidon de una entidad bancaria, debe establecerse un
riguroso control sobre la honorabilidad de los accionistas y mantenerse ese
control por todo el tiempo en que funcione el banco, pues de otra manera puede
burlarse el control de la honorabilidad en el momento de endoso de las acciones.
Igual control debe tener el banco sobre presidentes, gerentes, directores, jefes
de agencia y empleados menores, pues el banco sera vulnerable a cualquier

crisis si no controla la honorabilidad en todos los niveles.

Procedimientos de supervision
Debe existir una doble supervisién, en primer lugar la realizada por el

mismo banco sea mediante auditoria interna y auditoria externa y en segundo
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lugar la supervisibn realizada por el ente gubernamental de supervisiéon
bancaria, ambas no son excluyentes sino complementarias aun en las
legislaciones ya ha sido superado el concepto de "fiscalizacién bancaria" por el
actual de "supervision bancaria". Es decir, que “El concepto supervision para
gue sea eficaz debe entenderse siempre en su sentido amplio y extensivo por su
propia naturaleza y por ser una funcion eminentemente publica, donde el interés

tutelado es el interés publico".*°

La supervision no es una limitacion a la libertad de empresa ni una actitud
absorbente o totalitaria, sino la garantia del banco que sus operaciones se
encuentran dentro de los margenes de seguridad eliminando los riesgos que
pudieren aparecer en el desarrollo de la actividad bancaria. Aunque el fin de la
supervisién es uno, suele clasificarse como supervision de campo aquella
realizada por la auditoria sea interna o externa y orientada hacia los siguientes

aspectos:

a) Exactitud en los balances que el banco presenta a la entidad supervisora.

b) La adecuada implementacion del banco sobre la administracion de
riesgos y de los procedimientos de control interno.

c) Lacalidad en la cartera de préstamos y requerimientos de capital.

d) La eficiente administracion

e) La implementacién de los principios de contabilidad internacionalmente
aceptados.

f)  El cumplimiento de todo el ordenamiento juridico bancario.

e Supervision sobre una base consolidada y combinada
Ante la globalizacion de la actividad bancaria, la interrelacion de bancos
nacionales y extranjeros o la interrelacion de grupos financieros que manejan

capitales proporcionalmente de importancia en la economia nacional, considero

1 Martinez Galvez. Ob. Cit. Pag. 120
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gue una supervision adecuada, consolidada y combinada serd un instrumento

valioso para focalizar un riesgo.

Informaciones especificas y convenientes

En su quehacer, los bancos deben remitir informes a la entidad
supervisora a efecto de demostrar el desempefio de sus actividades; si el ente
supervisor detecta indicios de falsedad, debe iniciar las acciones penales
correspondientes. También los gerentes y directores de los bancos deben

denunciar las actividades ilicitas que detecten en los usuarios del banco.

Publicidad y divulgacion

El Cédigo de Comercio impone la publicacion de los estados financieros
de una sociedad mercantil, pero en el caso de los bancos, la recomendacion de
publicidad va mucho mas lejos, por su propia naturaleza, por los fines que
persigue y el propio interés protegido de la colectividad. Por eso los bancos
deben proporcionar al publico informacién suficiente, veraz y oportuna sobre su
situacion econdmica-financiera, la calidad de los activos, la solvencia y la solidez
patrimonial. Esta publicidad es una forma en que el mismo consumidor puede
evaluar los riesgos de la entidad con la que negociara. La publicidad debe darse
en forma masiva, y frecuente, La publicidad mencionada no es entonces una
propaganda como medio de atraccion de clientes, sino una forma de supervision
realizada por el mismo publico. EIl banco que cumple con la ley y hace bien las
cosas sobrevive y no teme a la divulgacion de sus datos, el que los oculta

posiblemente sucumba.

Transparencia

La transparencia es una forma superior de la publicidad que recién
comentamos. Es el reconocimiento que la supervision es lenta, que va atras de
la dinAmica bancaria; a cada cierto tiempo se estan comercializando nuevos
productos bancarios cada vez mas sofisticados y de dificil comprension que

escapan a una supervision eficiente. Es por ello que la transparencia exige la
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publicidad de muchas condiciones de la situacion de cada banco, con el objetivo
de compararlos y de esa manera brindar la oportunidad al publico en general de
ver la situacion real de cada banco y su posicion dentro de la totalidad del
sistema bancario. La transparencia exige publicar la siguiente informacién

a) Resumen de los estados financieros

b) Posicion patrimonial del banco (patrimonio computable y patrimonio

requerido).
c) Promedio mensual de encaje (encaje computable y encaje requerido).
d) Multas impuestas al banco y el motivo.

e) Indicadores de liquidez, solvencia y rentabilidad.

Como podemos apreciar la relacion entre la actividad bancaria y la actividad de
supervision bancaria, o son complementarias no son actividades opuestas. La
actividad bancaria necesita de la segunda como garantia para que el publico confie en

ella; la actividad supervisora sin actividad bancaria no existe.
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CAPITULO Il

3. La Superintendecia de Bancos

3.1 Ubicacion y naturaleza

Existen algunas técnicas o formas de organizacion de la administracion publica en
gue el Estado delega la autoridad en los distintos 6rganos administrativos, esas
técnicas tienen fundamento en la Constitucion de la Republica y son las siguientes.

La centralizacion o concentracion administrativa

Es un resabio de la monarquia imperante en el siglo XVIIl. Consiste en ordenar a
los 6rganos de la Administracion Estatal, bajo un orden jerarquico rigido. La decision y
la direccion le corresponden al érgano supremo de gobierno, colocado en el primer
grado o cuspide de la escala jerarquica (presidente). Los otros 6rganos administrativos
se encuentran subordinados y cumplen 6rdenes que siempre emanan del superior,
ejecutandolas sin poder deliberar o cuestionarlas y sin tener mayor ambito de decision,
sobre todo en materia politica o de gobierno.

Los poderes que ejerce el 6érgano superior sobre el inferior son los siguientes

a) Poder de nombramiento. Es el superior quien nombra al empleado inferior.

b) Poder de mando (dar 6rdenes).

c) Poder disciplinario.

d) Poder de revisién (en caso de recurso de apelacion conocera el superior).

e) Poder reglamentario (es el superior quien emite reglamentos que rigen la
actuacion del inferior).

f) Poder de resolver conflictos de competencia (en caso de duda sobre quien

conoce su asunto, lo decide el superior).
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Las caracteristicas de la centralizacion son: La existencia de un érgano jerarquico
superior; la subordinacién del érgano inferior y la unidad de mando desde el presidente

hasta el ultimo de los empleados del organismo ejecutivo.

La centralizacion ofrece como ventajas:
a) El érgano superior se asegura el control politico.
b) Las politicas administrativas son uniformes.
c) Los procedimientos administrativos son uniformes.
d) La administracién es mas econémica.

e) El control y fiscalizaciéon es mas efectivo.

No obstante también presenta las siguientes desventajas
a) Hay centralismo burocréatico, las oficinas se ubican en su mayoria en la capital.
b) La administracion se torna ineficiente en los territorios alejados de la capital.
c) Las peticiones siguen un largo tramite hasta llegar al centro de decisioén. (lo que
: acrecienta la burocracia)
d) En paises con territorio extenso, se presenta falta de atencién adecuada.

La desconcentracion administrativa

Este sistema consiste en crear 6rganos administrativos que desarrollen una
actividad o funcidon especificas, sin que desparezca su relacion de dependencia
jerarquica con un 6rgano superior; son dirigidas y operadas por personal técnico que
proyecta su actividad a todo el territorio del Estado con base en lineamientos
generales, patrimonio y presupuesto que les son asignados por ese érgano superior, de

conformidad con el decreto legislativo o acuerdo gubernativo, que les da origen.

Podemos decir que la desconcentracién es el timido inicio de la descentralizacion
porque presenta las siguientes caracteristicas

a) El sistema principal de organizacion sigue siendo la centralizacion.
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b) EIl érgano desconcentrado aunque es inferior de otro 6rgano tiene competencia
para tomar decisiones técnicas que le permitan prestar el servicio publico
encomendado.

c) Los organos desconcentrados se especializan en la funcién asignada.

d) Los poderes de nombramiento, revision, y otros son facultad del superior.

Las ventajas de la desconcentracion son las siguientes
a) La accién administrativa es mas rapida y flexible, llega mejor a todo el territorio.
b) La accion administrativa se acerca a los particulares.
c) Aumenta el espiritu de responsabilidad
d) Se conserva la unidad del poder publico.

d) El servicio publico mejora 'y es mas econémico.

Entre las desventajas de este sistema se encuentran las siguientes
a) Los funcionarios tienden a desarrollar sus funciones con favoritismo politico.
b) Se aumenta la burocracia y de consiguiente el gasto publico.
c) Se utilizan recursos del Estado para satisfacer los fines de partidos politicos.

El procedimiento para desconcentrar un organo administrativo es por disposicion
del Organismo Legislativo o del Organismo Ejecutivo en merito de una expresa
delegaciéon que le haya hecho el legislador o por medio de una ley y normas

administrativas pura y simplemente.

En Guatemala como ejemplo de o6rganos administrativos desconcentrados
podemos mencionar, el Instituto Guatemalteco de Turismo, el Instituto Nacional De
Electrificacion, las empresas portuarias, y la Superintendecia de Bancos, como

adelante veremos.

e La Descentralizacion
Llamada también "autarquia” por la doctrina, éste sistema tiene por objeto limitar

gue un solo érgano tenga la facultad de manejar todas las funciones ejecutivas del
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Estado. La descentralizacibn es una forma mas efectiva a las aspiraciones
democraticas, ya que da lugar a los interesados de hacer la designacion de las
autoridades que han de manejar los negocios que le son comunes, y por lo mismo
ejercen sobre dichas autoridades un control que sera por la via de la opinidn publica
gue unida a la posibilidad que tienen todos los vecinos de ese territorio, de elegir y ser
electos, 0 sea que constituye una participacion de la poblaciébn en los negocios

publicos.

En la descentralizacion al érgano administrativo se le asigna una funcién o
competencia especial sobre una materia, se le concede personalidad juridica, un
presupuesto especifico, y libertad técnica y financiera. Los vinculos entre el poder
ejecutivo y el érgano descentralizado se encuentran relajados o ausentes. Posee los
siguientes propésitos: consulta, decision y ejecucion.

La descentralizacion se otorga a un Organo administrativo atendiendo varios
criterios:

a) Por servicio: Obedece a que el Estado no puede olvidarse de los problemas de

la poblacion dado a lo numeroso y complejo de la misma y al no poder dar

totalmente servicios, conviene concederlos a individuos o entidades técnicas,

con lo cual se da cierta independencia.

b) Por colaboracion: Se origina cuando el Estado va adquiriendo mas injerencia en
la vida privada y como consecuencia se le presentan problemas para cuya
resolucidn se requiere una preparacion técnica y asi la descentralizacion por
colaboracion viene a ser una de las formas del ejercicio privado de las funciones

publicas.

c) Porregion: Se establece una organizacion admitiva determinada a manejar los

intereses colectivos que correspondan la poblacion de un territorio.

Las caracteristicas de la descentralizacion son las siguientes
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a)

Transfiere poder de decision o competencia del poder central a una nueva

persona juridica de derecho publico, en otro espacio temporal.

b) Otorga independencia a la nueva persona juridica forma parte de la estructura

d)

estatal, pues lo que se le otorga es independencia funcional para que pueda
gobernar en cuanto a la forma y modo de prestar el servicio publico y cumplir
con sus fines legales. La entidades descentralizadas deben gozar de relativa
independencia politica, para integrar sus 6rganos principales por medio de la
participacion de las personas que la conforman segun la ley.

Gozan de patrimonio propio y pueden manejar su presupuesto, sin embargo
esta independencia financiera también es relativa, pues deben hacerlo
conforme su ley organica y las otras leyes relativas a éste, controlados por la
Contraloria General de Cuentas.

Tienen independencia estatutaria y reglamentaria y pueden emitir sus propias
normas legales, sin violar las leyes.

Transferencia de poderes de decision, resolucién, proposicion e informacion.
Existe una cierta tutela sobre dichos entes descentralizados, por parte de la

administraciéon central.

ventajas de la descentralizacion administrativa:

a)
b)

d)

f)
9)
h)

Se descongestiona a la administraciéon central.

Se profesionalizan quienes prestan el servicio. Los particulares se benefician
porque reciben un servicio mas eficiente, técnico y generalizado en todo el
territorio.

El servicio se moderniza y sin llegar a lucro se torna autofinanciable.

El patrimonio se utiliza con criterio econémico y se racionalizan los beneficios
entre toda la poblacién y las utilidades se reinvierten para mejorar o ampliar el
servicio.

Se erradica el empirismo.

Se aleja el espectro de la influencia politico partidista.

Los usuarios y los pobladores son quienes eligen a las autoridades de esas

entidades.
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)

Los particulares también tiene la oportunidad de organizarse para prestar el

servicio mediante la autogestion.

Desventajas de la descentralizacion

a) Se crea un desorden de la administracion publica.

b) Se presenta un crecimiento exagerado de la burocracia.

c) Existe una manipulacién politica en estas entidades y se otorgan puestos a
politicos, sin ninguna preparacion técnica.

d) Los resultados no satisfacen a plenitud las necesidades.

e) Si se generan perdidas éstas son absorbidas por el Estado al no cumplirse los
objetivos planeados al crear estas entidades.
Siempre debe existir un control sobre las entidades descentralizadas y se hace
mediante los siguientes mecanismos

a) La transferencia de fondos del presupuesto general del Estado.

d) El control permanente de la Contraloria General en el manejo de fondos.

c) Laemisiony reforma de las normas que le dieron origen;

d) La aprobacion por parte del Ejecutivo o el Legislativo de las tasa, arbitrios y
demas contribuciones, asi como de sus reglamentos.

e) Facultad de intervenirla por mala administracion.

f) En el orden judicial estas entidades pueden ser objeto de control comuan (civil y
penal), privativo (contencioso administrativo, econémico coactivo), etcétera.

Autonomia

La autonomia es la forma més elevada de descentralizacion, con ella el 6rgano

administrativo tiene su propia ley y se rigen por ella; esta facultado para actuar en

forma

independiente, tiene también libre disposicion para crear sus propias

instituciones, y o mas importante tiene autofinanciamiento, sin recurrir al Presupuesto

General del Estado. Ademas deben contar con sus propios recursos, un patrimonio

propio,

independencia total del organismo centralizado y sin mas control que la
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fiscalizacion por parte de la Contraloria General de Cuentas de la Nacion y los recursos
administrativos (apelacion, reposicion) o las acciones de amparo e inconstitucionalidad.
Cabe distinguir entre la autonomia constitucional que otorga la misma Constitucion
Politica de la Republica y la autonomia ordinaria, que otorgan las leyes ordinarias. La
primera tiene origen constitucional, es plena y por ende, tiene una autonomia técnica,
administrativa, reglamentaria y financiera en donde solo existe el control de la hacienda
publica, la segunda es concedida por el legislador ordinario, por lo tanto, no es plena y

puede ser, inclusive, suprimida por el mismo Organismo que la concedi6.™

3.2 Legislacion aplicable

3.2.1 Constitucion Politica de la Republica

En su parte dogmatica la Constitucion Politica de la Republica establece en el
Articulo 118 que el régimen econdmico y social de la Republica de Guatemala se funda
en principios de justicia social, que es obligacion del Estado orientar la economia
nacional para lograr la utilizacion de los recursos naturales y el potencial humano, para
incrementar la riqueza y tratar de lograr el pleno empleo y la equitativa distribucion del
ingreso nacional. Agrega en el Articulo 119 que son obligaciones fundamentales del
Estado: ... k) Proteger la formacion de capital, el ahorro y la inversion; ... n) Crear las
condiciones adecuadas para promover la inversion de capitales nacionales y

extranjeros.

La Constitucion de la Republica establece asimismo en el dltimo parrafo del
Articulo 133, que la Superintendecia de Bancos, organizada conforme a la ley, es el
organo que ejercera la vigilancia e inspeccion de bancos, instituciones de crédito,
empresas financieras, entidades afianzadoras, de seguros y las demas que la ley

disponga.

" |bid. P4g. 198
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No obstante que las referidas normas constitucionales estan vigentes desde 1986,
fue hasta el afio 2002, cuando se emitieron varias leyes tendientes a modernizar la

legislacién que regula la actividad financiera y su respectiva supervision.

A continuacién analizaremos los aspectos mas relevantes de tales leyes en
relacion a la supervision bancaria, el lector advertira como se ha tratado de incluir en
ellas los Principios Basicos de Supervision Bancaria del Comité de Basilea que ya

resumimos en el capitulo segundo.

3.2.2 Ley de Supervision Financiera

Contenida en el Decreto Legislativo 18-2002 que en su parte considerativa sefala
corresponde a la Superintendencia velar por el cumplimiento de los obligaciones que
las leyes imponen a bancos y otras entidades financieras, a fin de evaluar el riesgo y
proteger del publico que confia sus ahorros en dichas entidades. En el Articulo 1
establece que la Superintendencia es un o6rgano de la banca central, organizado
conforme a esta ley; eminentemente técnico, que actua bajo la direccion general de la
Junta Monetaria y ejerce la vigilancia e inspeccion del Banco de Guatemala, bancos,
sociedades financieras, e instituciones de crédito, entidades afianzadoras, de seguros,
almacenes generales de depdsito, casa de cambio, grupos financieros y empresas
controladoras de grupos financieros y demas entidades que otras leyes dispongan. Se
establece que la funcién de supervision esta dirigida no solamente a los Bancos del
sistema, pues también es mucho mas amplia en cuanto que tiene a su cargo la
vigilancia de instituciones de crédito, entidades afianzadoras o otras. Asi mismo La
Superintendencia tiene plena capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones,
goza de independencia funcional necesaria para el cumplimiento de sus fines, y velar
porque las personas sujetas a su vigilancia e inspeccion cumplan con sus obligaciones
legales y observen las disposiciones normativas aplicables en cuanto a liquidez,

solvencia y solidez patrimonial.
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Como podemos apreciar segun el articulo transcrito, la Superintendencia, como
organo de la administracion publica pertenece a los Illamados OGrganos
desconcentrados, o llamados también d6rganos de descentralizacibn por
desconcentracién, pues por mandato constitucional tiene una funcién especifica: "la
vigilancia e inspeccion de bancos, instituciones de crédito, empresas financieras,
entidades afianzadoras, de seguros y las demas que la ley disponga" (Articulo
constitucional 133 ultimo parrafo) y para ello cuenta con independencia funcional,
autoridad para que las entidades sujetas a su supervisibn cumplan con sus
obligaciones legales pero no tiene la facultad reglamentaria y se encuentra supeditada

a un organo superior que es la Junta Monetaria.

Se establece en los Articulo 4 y 5 de ésta ley, que la autoridad maxima es el
Superintendente de Bancos, nombrado para un periodo de cuatro afios por el
Presidente de la Republica dentro de una terna propuesta por la Junta Monetaria. El
Articulo 11 indica que el puede ser removido por haber sido condenado por delitos que
impliquen falta de probidad, haber sido declarado en quiebra, o por el Presidente de la
Republica a solicitud de la mayoria calificada de los miembros de la Junta Monetaria.

El Articulo 3 establece entre las funciones de la Superintendencia respecto a
las entidades sujetas a sus supervision, las siguientes:

a) Cumplir y hacer cumplir las leyes de la materia.

b) Supervisarlas para que mantengan liquidez, solvencia y que mantengan el
control adecuados de los riesgos.

c) Dictar instrucciones para subsanar deficiencias.

d)) Imponer las sanciones que procedan.

e) Realizar vigilancia sobre la base de una supervision consolidada.

f)  Publicar informacion suficiente, eficaz y oportuna sobre la situacion financiera
de las entidades sujetas a vigilancia, en forma individual o consolidada.

g) Llevar el control de las entidades sujetas a supervision.

h) Solicitar a la autoridad correspondiente la liquidacion o declaracion de quiebra

de entidades sujetas a vigilancia, cuando esto fuere pertinente.
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i) Proporcionar la informacion estadistica que le requiera la Junta Monetaria, el
Banco de Guatemala o los Tribunales de justicia.

j) Denunciar ante el Ministerio Publico, los hechos de los que en el ejercicio de su
funcion tenga conocimiento y que puedan constituir delito.

k) Proponer a la Junta Monetaria la aprobacion de reglamentos, disposiciones y

demas normativa en materia de supervision financiera.

Finalmente el Articulo 20 de ésta Ley establece que las resoluciones del
Superintendente de Bancos en relacion a las funciones de vigilancia e inspeccion seré
obligatorias, pero admitirAn recurso de apelacion ante la Junta Monetaria. Como
puede apreciarse, con esta disposicion se desvirtia el mandato constitucional que es la
Superintendencia a la que corresponde la supervision de la actividad bancaria y
financiera; la Junta Monetaria puede ser un érgano administrativo superior, pero en
materia de supervision bancaria y financiera no tiene competencia. Esto lo analizamos
mas detenidamente en el capitulo siguiente, pues constituye el motivo de la presente

tesis.

3.2.3 Ley Organica del Banco de Guatemala

Se encuentra contenida en el Decreto Legislativo 16-2002,del Congreso de la
Republica, aunque el Banco de Guatemala tiene funciones propias y especifica,
complementa la actividad de supervision bancaria y financiera que es realizada por la

Superintendencia, en algunos aspectos que a continuacion puntualizamos.

En la parte considerativa, la referida ley sefala que el desarrollo financiero exige
la existencia de un banco central moderno, cuyo objetivo fundamental es la
estabilizacion del nivel general de precios y de esa manera crear y contribuir con el
mantenimiento delas condiciones monetarias, cambiarias y crediticias mas favorables

para la economia nacional.
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a)
b)

El Banco de Guatemala es una entidad autbnoma, que tiene las siguientes

funciones (Articulo 4)

Es el Ginico emisor de moneda nacional.

Procura mantener un nivel adecuado de liquidez del sistema bancario.

d) Recibe en deposito los encajes bancarios y depésitos legales a que se refiere la

e)

Ley del Banco de Guatemala.

Administra las reservas monetarias internacionales.

Articulo 13 La Junta Monetaria, integrada conforme a la Constitucion de la Republica

ejerce la direccion suprema del Banco de Guatemala; se integra con los siguientes

miembros,

a)
b)

c)
d)

e)

f)

El Presidente, quien también lo ser4 del Banco de Guatemala.
Los ministros de Finanzas Publicas, de Economia, y de Agricultura Ganaderia y
Alimentacion.
Un miembro electo por el Congreso de la Republica,

Un miembro electo por las asociaciones empresariales de comercio, industria y
agricultura.

Un miembro electo por los presidentes de los consejos de administracion o
juntas directivas de los bancos privados nacionales.

Un miembro electo por el Consejo Superior Universitario de la Universidad de

San Carlos de Guatemala.

Articulo 26. Entre las atribuciones de la Junta monetaria se encuentran las siguientes

a)
b)
c)
d)

e)

Determinar y evaluar la politica monetaria, cambiaria y crediticia.

Velar por la liquidez y solvencia del sistema bancario.

Reglamentar los aspectos relativos al encaje bancario y al depésito legal.
Reglamentar la camara de compensacion bancaria.

Normar y ejecutar todas las actividades para cumplir el objetivo del Banco de
Guatemala.

Otras que le asignen las leyes de derecho bancario.
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Las principales normas que relacionan al Banco de Guatemala con la

Superintendecia de Bancos las resumimos de la manera siguiente:

Articulo 11 Para la elaboracion de los estados financieros del Banco de Guatemala se
observaran las normas y principios de contabilidad generalmente aceptados, asi como
los estandares internacionales adoptados por la junta monetaria a propuesta de la
Superintendencia.

Articulo 43 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 deberd 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 emita la Junta Monetaria.

De igual manera estan sujetos a encaje bancario otras operaciones pasivas,
contingentes o de servicios que realicen los bancos, incluyendo las operaciones
derivadas de fideicomisos en las que participe un banco como fiduciario, cuando con
éstas operaciones a juicio de la Junta Monetaria, previo informe de la, se elude el

encaje bancario. El encaje bancario no es embargable.

Articulo 44 Las operaciones pasivas, contingentes o de servicios, que realicen las
entidades que, sin ser un banco forman un grupo financiero, asi como las sociedades
financieras sujetas a la vigilancia e inspeccion de la Superintendencia que no formen
parte de un grupo financiero, esta sujetas a un depédsito legal cuando la Junta
Monetaria previo informe de la Superintendencia, estime que tales operaciones
constituyen captaciones de recursos financieros de naturaleza similar a las indicadas

en el Articulo 43.

Articulo 48 En base a la politica monetaria, cambiaria y crediticia determinada por la
Junta Monetaria, el Banco de Guatemala podra otorgar crédito a los bancos del

sistema, Unicamente para solventar deficiencias temporales de liquidez, tomando en
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cuenta para ello, un informe que sobre la situacion patrimonial y de cartera del banco

solicitante, le debera presentar la Superintendencia.

Articulo 65 Cuando la posicion del encaje bancario a que se refiere la presente Ley
muestre deficiencia, la Superintendencia lo comunicard por escrito a los directores o
gerentes del banco de que se trate e impondra a éste una multa sobre el importe de la
deficiencia, equivalente a una vez y media la tasa activa maxima de interés nominal
gue el banco con deficiencia en su encaje haya aplicado durante el periodo del
coémputo de encaje.

3.2.4 Ley Monetaria

Esta ley se encuentra contenida en el Decreto Legislativo Numero 17-2002, y
sefala en su parte considerativa que la legislacion bancaria antes de la emision de ésta
ley era de los afios 1945 y 1946, por lo que es conveniente adecuar el referido marco
legal a los cambios que se han generado en los mercados financieros y a las practicas

modernas de implementacion de la politica monetaria y financiera.

Los aspectos mas relevantes de esta ley en relacion al sistema bancario
nacional se encuentran los siguientes:

a) Establece como moneda nacional el "quetzal", cuya emision y acufiaciéon es
atribucién exclusiva del Banco de Guatemala.

b) Establece las caracteristicas de los billetes y monedas de las diversas
denominaciones.

c) Eslibre la convertibilidad externa de la moneda nacional, asi como la movilidad
de capitales. (Articulo 9)

La relacion entre la ley monetaria y el derecho bancario consiste en que, como

vimos, la ley monetaria regula todo lo relativo a la moneda guatemalteca que es la el

objeto con el que negocian los bancos y demas entidades financieras.
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3.2.5 Ley de Bancos y Grupos Financieros

Sin lugar a dudas, ésta es la principal ley de derecho bancario guatemalteco, se
encuentra contenida en el Decreto Legislativo 19-2002. Establece en su parte
considerativa que el pais requiere un sistema bancario, solvente, moderno y
competitivo, que mediante la canalizacion del ahorro hacia la inversion contribuya al
crecimiento sostenible de la economia nacional, y que de acuerdo con el proceso de
apertura de las economias, debe ser capaz de insertarse adecuadamente en los
mercados financieros internacionales. Agrega que es necesario establecer la
normativa que prevea lo atinente a grupos financieros y a los mecanismos de su

supervision consolidada de acuerdo con las practicas internacionales.

La relacién entre la actividad bancaria y la correspondiente actividad supervisora se
desarrollan paralelamente a lo largo de la ley. A continuacion transcribimos las partes
de los articulos de la Ley que nos interesan para el propdésito de nuestra investigacion;
el lector facilmente podra advertir que en la ley se ha tratado de introducir los Principios
Bésicos de Supervision Bancaria del Comité de Basilea que ya describimos en el

capitulo segundo.

Objeto de la ley

Articulo 1 Se establece que la Ley tiene por objeto regular lo relativo a la
creacioén, organizacion, fusion, actividades operacionales y grupos financieros asi como
al establecimiento y clausura de sucursales de oficinas de representacion de bancos
extranjeros.

Articulo 2 Son "bancos" las entidades constituidas conforme a la ley sean
nacionales o extranjeras.

Articulo 3 Las entidades que reciban depdsitos tales como cooperativas,
asociaciones comunitarias o mutualistas, se rigen por leyes especiales.

Articulo 4 Los bancos, sociedades financieras, grupos financieros, las empresas
que conforman a éstos ultimos, las oficinas de representantes extranjeros, se rigen por

las leyes de derecho bancario.
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Constitucion y autorizacion

Articulo 7 La Junta Monetaria otorgara o denegara la autorizacién para la

constituciéon de un banco local o la apertura de la sucursal de una banco extranjero.

Para ello debe contar con dictamen previo de la Superintendencia. Para efectos del

dictamen correspondiente, la Superintendencia debera asegurarse, mediante las

investigaciones que estime convenientes, sobre el cumplimiento de los requisitos

siguientes:

a)

b)

d)

Que el estudio de factibilidad presentado sea amplio y suficiente para
fundamentar el establecimiento, operaciones y negocios de la entidad cuya
autorizacion se solicita; estudio que incluira sus planes estratégicos;

Que el origen y monto del capital, las bases de financiacion, la organizacién y
administracion, aseguren razonablemente el ahorro y la inversion;

Que la solvencia economica, seriedad, honorabilidad y responsabilidad de los
socios fundadores aseguren un adecuado respaldo financiero y de prestigio
para la entidad;

Que la solvencia econémica, seriedad, honorabilidad, responsabilidad, asi
como los conocimientos y experiencia en la actividad bancaria, bursatil y
financiera de los organizadores, los miembros del consejo de administracion y
los administradores propuestos, aseguren una adecuada gestion de la
entidad,

Que las afiliaciones, asociaciones y estructuras corporativas, a su juicio, no
expongan a la futura entidad a riesgos significativos u obstaculicen una
supervision efectiva de sus actividades y operaciones por parte de la
Superintendencia; v,

Que se ha cumplido con los demas tramites, requisitos y procedimientos
establecidos por la normativa aplicable.

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

solicitantes presentaron informacion falsa.

39



Si el banco de que se trate fuere inscrito definitivamente en el Registro
Mercantil y se comprobare el extremo a que se refiere el parrafo anterior, la
Junta Monetaria debera, previo informe de la Superintendencia, y sin
responsabilidad alguna, revocar la autorizacién otorgada y solicitar4 a dicho
Registro que proceda, sin responsabilidad de su parte, a cancelar la
inscripcion correspondiente. La Superintendencia también debe emitir
dictamen favorable, para el inicio de actividades de un banco, su modificacién,

fusion, absorcién o adquisicion.

Articulo 13 Corresponde a la Superintendencia supervisar sobre la capacidad,

honorabilidad y solvencia de los accionista y administradores del banco.

Capital

Articulos 15 al 19 La Superintendencia debe supervisar cada afio el monto del
capital pagado por el banco. Los bancos deberan presentar en el mes de enero de
cada afio a la Superintendencia, la informacién que contenga la integracion de sus
accionistas, asi como el monto y porcentajes de participacion de cada uno en el capital
social de los mismos, referido al 31 de diciembre del afio anterior, sin perjuicio de que
ésta, en cualquier momento, requiera dicha informacion a la fecha que lo estime

conveniente.

Administracion Articulos 20 al 26

El nombramiento o cambio del consejo de administracion del banco debe ser
comunicado a la Superintendencia dentro de los quince dias siguientes; si la
Superintendencia determina que no tienen solvencia, honorabilidad, conocimientos o

experiencia suficiente, ordenara que se hombren otros.

Grupos financieros Articulos 27 al 31
Grupo financiero es la unidon de dos o0 mas personas juridicas que realizan
actividades de naturaleza financiera, de las cuales una de ellas debera ser banco, entre

las cuales existe control comun por relaciones de propiedad, administraciéon o uso de
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imagen corporativa, o bien sin existir estas relaciones, segun acuerdo, deciden el
control comun. Corresponde a la Junta Monetaria autorizar la conformacion de los
grupos financieros, previo dictamen de la Superintendencia.

La Superintendencia puede presumir la existencia de un grupo financiero cuando
exista relacion de afinidad e intereses entre varias entidades financieras (presencia
comun de accionistas; miembros de juntas directivas; consejos de administracion, el
otorgamiento de créditos en montos significativos). Dicha presunciéon faculta a la
Superintendencia a declarar un grupo financiero de hecho, el cual estara obligado a
declararse como tal. Todo grupo financiero actuara bajo la direccion, administracion y
control de una empresa controladora, la cual sera autorizada por al Junta Monetaria

previa dictamen de la Superintendencia.

Entidades de servicios financieros o de apoyo a bancos (Articulos 36 a 40)
Son las empresas que prestan servicios de tarjetas de crédito, arrendamiento
financiero, operaciones de factoraje, otros servicios que califigue la Junta Monetaria
previo dictamen de la Superintendencia. Si estas empresas forman parte de un grupo
financiero seran supervisadas por la Superintendencia en caso contrario no seran
supervisadas por la Superintendencia pero si quedan obligadas a rendir los informes
gue ella les pida. Las empresas de apoyo son aquellas que sin asumir riesgo alguno,
prestan al banco servicios de procesamiento de datos, cajeros automaticos, y otros

servicios calificados por la Junta Monetaria previo dictamen de la Superintendencia.

Las operaciones de los bancos (Articulos 41 a 44)
Basicamente la ley permite que los bancos desarrollen actividades, pasivas, activas, de
confianza, de servicio y de pasivos contingentes. La Junta Monetaria puede autorizar
la realizacion de otras operaciones, previo dictamen de la Superintendencia. Los
bancos deben prestar sus servicios en el horario anunciado, en caso de algun cambio,

o de suspension en el servicio lo autoriza la Superintendencia.
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Prohibiciones y limitaciones del banco (Articulos 45 y 49)
Realizar operaciones financieras que impliquen especulacion. Financiar la compra de
sSus propias acciones o recibirlas en garantia. Emprender actividades que no sean
compatibles con su naturaleza bancaria. A las entidades del grupo financiero les es
prohibido: otorgar financiamiento directa o indirectamente para la adquisicion de
acciones representativas de su capital, de la empresa controladora, de la empresa
responsable o de cualquier otra empresa del grupo al que pertenezca; efectuar
operaciones financieras o de prestacion de servicios entre si, en condiciones de plazo,
tasas, montos, garantias y comisiones diferentes a las que utilicen en operaciones
similares con terceros y realizar operaciones y prestar servicios financieros que la Junta

Monetaria considere incompatibles con el negocio financiero.

Los bancos no pueden efectuar operaciones que implique otorgar financiamiento
en ninguna forma en los porcentajes siguientes

a) 15 % del patrimonio computable a una sola persona individual o juridica, de
caracter privado; 0 a una sola empresa o entidad del Estado o autonoma.

b) 30 % del patrimonio computable a dos 0 mas personas relacionadas entre si 0
vinculadas que formen parte de una unidad de riesgo. Personas relacionadas:
son dos 0 mas personas individuales o juridicas independientes a la institucion
bancaria que les concede el financiamiento, pero que mantienen una relacion
directa o indirecta entre si, por relaciones de propiedad, de administracion o de
cualquier otra indole que define la Junta Monetaria. Personas vinculadas: son
las personas individuales o juridicas, relacionadas directa o indirectamente con
la institucién bancaria que les concede el financiamiento, por relaciones de
propiedad, de administracibn o cualquier otra indole que defina la Junta
Monetaria. Unidad de riesgo: la constituyen dos o mas personas relacionadas o
vinculadas que reciban y/o mantengan financiamiento de un banco. La
Superintendencia presumira la existencia de unidades de riesgo con base en
criterios que incluyan razones de propiedad, administracion, estrategias de
negocios conjuntas y otros elementos debidamente fundamentados por la

Superintendencia.
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Administracion de riesgos (Articulo 50 a 58)

Los bancos, antes de conceder financiamiento, deben cerciorarse
razonablemente que los solicitantes tengan la capacidad de pago. La Superintendencia
podra, cuando lo estime necesario, evaluar la capacidad de pago de los deudores, para
cuyo efecto el banco debera poner a disposicion de la misma, la informacion y toda la
documentacion que ésta le requiera. Cuando a juicio del Superintendente de Bancos,
en determinados activos, contingencias y otros instrumentos financieros existan
factores de riesgo que requieran la constitucion de reservas o provisiones especiales
adicionales a las indicadas en el primer parrafo del presente Articulo, debera ordenar,
en cada caso, la constitucién de las mismas con el fin de cubrir el riesgo en la medida
necesaria.

Contabilidad y divulgacion de informacion (Articulos 59 a 62)

El registro contable de las operaciones que realicen las empresas reguladas por
la presente Ley debera efectuarse, en su orden, con base en las normas emitidas por la
Junta Monetaria a propuesta de la Superintendencia y, en lo aplicable, en principios de
contabilidad generalmente aceptados y en normas internacionales de contabilidad. La
Superintendencia fijara procedimientos de caracter general para la presentacion de
estados financieros y de cualquier otra informacién de las empresas sujetas a su
vigilancia e inspeccion. La consolidacion de los estados financieros de las empresas
gue integran el grupo financiero debe realizarse por la empresa controlada o por la
empresa responsable, de acuerdo con los procedimientos que para el efecto dicte la
Superintendencia. A los auditores externos que incumplan las disposiciones legales,
reglamentarias o0 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.

Los bancos deberan divulgar al publico informacion suficiente sobre sus
actividades y su posicion financiera, la cual debe ser precisa, correcta y oportuna,
conforme a las instrucciones generales que les comunique la Superintendencia. La

empresa controladora o la empresa responsable deberd proporcionar a la
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Superintendencia y divulgar al publico la informacion individual y consolidada de las
empresas que integran el grupo financiero, conforme a las instrucciones generales que

emita la Superintendencia.

Confidencialidad de operaciones (Articulo 63)

Salvo las obligaciones y deberes establecidos por la normativa sobre lavado de
dinero, los funcionarios y empleados de los bancos, no podran proporcionar
informacion, bajo cualquier modalidad, a ninguna persona, individual o juridica, publica
o privada, que tienda a revelar el caracter confidencial de la identidad de los
depositantes de los bancos, instituciones financieras y empresas de un grupo
financiero, asi como las informaciones proporcionadas por los particulares o estas
entidades. Se exceptla de la limitacibon a que se refiere el parrafo anterior, la
informacion que los bancos deban proporcionar a la Junta Monetaria, al Banco de
Guatemala y a la Superintendencia, asi como la informacion que se intercambie entre
bancos e instituciones financieras. Los miembros de la Junta Monetaria y las
autoridades, funcionarios y empleados del Banco de Guatemala y de la
Superintendencia no podran revelar la informacién a que se refiere el presente articulo,

salvo que medie orden de juez competente.

Capital y reservas (Articulo 64 a 69)

Los bancos y las sociedades financieras deberan mantener permanentemente
un monto minimo de patrimonio en relaciéon con su exposicion a los riesgos de crédito,
de mercado y otros riesgos, de acuerdo con las regulaciones de caracter general que
para el efecto emita la Junta Monetaria, con el voto favorable de las tres cuartas partes
del total de sus miembros, previo informe de la Superintendencia. El monto minimo del
patrimonio requerido para exposicion de los riesgos indicados y las ponderaciones
respectivas seran fijados por la Junta Monetaria con el voto favorable de las tres
cuartas partes de los miembros que la integran, a solicitud de la Superintendencia.
Dicho monto no podra ser menor al equivalente del diez por ciento (10%) de los activos
y contingencias, ambos ponderados de acuerdo a su riesgo. Las ponderaciones se

determinaran por regulacion de caracter general de la Junta Monetaria con base en las
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mejores practicas internacionales. En todo caso, cualquier modificacién a los montos
minimos requeridos y a las ponderaciones del riesgo se aplicara en forma gradual y

sera notificada con prudente anticipacion.

El patrimonio computable de un banco sera la suma del capital primario mas el
capital complementario, deduciendo de la misma las inversiones en acciones de
bancos nacionales y extranjeros, sociedades financieras, comparfias aseguradoras,
compafias afianzadoras, almacenes generales de depdsito, empresas especializadas
de servicios financieros, y el capital asignado a las sucursales en el exterior. El capital
primario se integra por el capital pagado, otras aportaciones permanentes, la reserva
legal y las reservas de naturaleza permanente provenientes de utilidades retenidas, y
las aportaciones del Estado en el caso de los bancos estatales. El capital
complementario se integra por las ganancias del ejercicio, ganancias de ejercicios
anteriores, el superavit por revaluacion de activos, otras reservas de capital,
instrumentos de deuda convertible en acciones y deuda subordinada contratada a
plazo mayor de cinco afios. El superavit por revaluacion de activos no se podra
distribuir hasta que se venda el activo revaluado. EIl capital complementario sera
aceptable como parte del patrimonio computable hasta por la suma del capital primario
y la deuda subordinada cuyo plazo de emision sea superior a cinco afios y el superavit
por revaluaciéon de activos solo pueden computarse hasta el cincuenta por ciento (50%)
del capital primario cada uno. Las pérdidas acumuladas y las del ejercicio corriente, y
las reservas especificas para activos determinados de dudosa recuperacion, se
deduciran, en primer término, del capital complementario y, en caso de resultar
insuficiente, del capital primario.

La posicion patrimonial serd la diferencia entre el patrimonio computable y el
patrimonio requerido, debiendo mantenerse un patrimonio computable no menor a la
suma del patrimonio requerido. Cuando el patrimonio computable sea menor al
patrimonio requerido existira deficiencia patrimonial, en cuyo caso debera seguirse el

procedimiento de regularizacion patrimonial contenido en esta Ley.

45



La empresa controladora o la empresa responsable deberd consolidar
mensualmente los estados financieros de las empresas que integran el grupo financiero
y hacer que se mantenga permanentemente por lo menos el monto legal minimo de
patrimonio, tanto en forma consolidada como individual para cada uno de sus
miembros. El requerimiento consolidado no podra ser inferior a la suma de los
requerimientos patrimoniales exigidos por las normas correspondientes a cada una de
ellas. Cuando alguna de las empresas integrantes del grupo financiero carezca de
regulaciones sobre capital minimo de riesgo, se aplicard a dicha empresa las
disposiciones sobre adecuacién de capital que, para estos casos, emita la Junta
Monetaria.

La deficiencia patrimonial que resulte del proceso de consolidacion de los
estados financieros de las empresas que conforman, el grupo financiero debera ser
subsanada por la entidad controladora o la empresa responsable, para lo cual se

aplicara la regularizacion patrimonial contenida en esta Ley.

Regularizacién, suspension de operaciones y exclusion de activos y pasivos

(Articulos 70 al 84)

Cuando un banco o una sociedad financiera presente deficiencia patrimonial
debera informarlo inmediatamente a la Superintendencia; de no hacerlo quedara sujeto
a las sanciones previstas en esta Ley. Asimismo, dentro del plazo de cinco dias
siguientes a la fecha de su informe, debera presentar a dicha Superintendencia, para

su aprobacioén, un plan de regularizacion.

En caso la deficiencia patrimonial fuera determinada por la Superintendencia, el
banco o la sociedad financiera debera presentar el plan a que se refiere el péarrafo
precedente, dentro de los cinco dias siguientes a la fecha en que la Superintendencia
lo notifiqgue al banco o a la sociedad financiera. La Superintendencia, en el plazo de
cinco dias siguientes a la fecha de presentacion del plan por parte del banco o la
sociedad financiera, lo aprobara, lo rechazara por considerarlo no viable, o le formulara

las enmiendas que estime pertinentes.
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De ser rechazado el plan o requerir enmiendas, el banco o la sociedad financiera
debera presentar el plan corregido dentro del plazo de los cinco dias siguientes a la
fecha en que la Superintendencia se lo notifique. La Superintendencia, dentro de los
cinco dias siguientes a la fecha de haber recibido el plan corregido, lo aprobara o lo
rechazara; en este ultimo caso, por considerarlo no viable. En caso de rechazo del plan
corregido, o si la entidad de que se trate no lo presenta en los plazos establecidos, se

procedera a la aplicacion de las demas medidas establecidas en la presente ley.

En todo caso, el banco o la sociedad financiera debera iniciar las acciones que
correspondan para subsanar la deficiencia patrimonial desde el momento en que ésta
se determine. El banco o la sociedad financiera deberd ejecutar el plan de
regularizacién aprobado por la Superintendencia, dentro del plazo fijado por ésta, el
cual no podra exceder de tres meses contado a partir de la fecha de aprobacion. Las
medidas adoptadas deberdn mantenerse en tanto no se subsane la deficiencia
patrimonial.

Cuando una entidad esté sometida a un plan de regularizacion no podréa
pagar dividendos ni otorgar préstamos a sus accionistas, gerente general 0 a
empresas vinculadas o relacionadas a ésta. Este fue el fundamento de la Junta
Monetaria para la suspension de Bancafé. El plan de regularizacién debera contener
como minimo alguna o todas las medidas siguientes, segun el caso:

a) La reduccion de activos, contingencias y/o la suspensién de operaciones

sujetas a requerimiento patrimonial;

b) La capitalizacion de reservas y/o utilidades necesarias para cubrir las

deficiencias patrimoniales;

c) El aumento del capital autorizado y la emision acciones en el monto necesario

para cubrir las deficiencias patrimoniales.

d) El pago con sus propias acciones a sus acreedores, con el consentimiento de

éstos;

e) La contratacion de uno o mas créditos subordinados dentro de la estructura de

capital del banco;
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f) La venta en oferta publica de un nimero de acciones del banco o la sociedad
financiera que, colocadas a su valor nominal o a uno distinto, permitan
subsanar total o parcialmente, segun sea el caso, la deficiencia patrimonial,
observando lo dispuesto en el Articulo 19 de esta Ley. Si el banco o la
sociedad financiera no cuenta con suficiente capital autorizado para emitir el
monto de acciones requerido, entonces, el capital autorizado se entendera
automaticamente incrementado por ministerio de la Ley, en la suma que fuere
necesaria para cubrir la deficiencia; vy,

g) Laenajenacion o negociacion de activos y/o pasivos.

Cuando la sucursal de un banco extranjero presente deficiencia patrimonial, la
Superintendencia lo comunicara a la casa matriz, quien deberd subsanar la
deficiencia dentro del plazo de treinta dias, contado a partir de la fecha de la
comunicacién. En caso de no subsanarse dicha deficiencia, se le aplicara el
régimen de suspension de operaciones y exclusion de activos y pasivos a que
se refiere la presente Ley, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 18 de
esta Ley.

La Superintendencia mantendra informada a la Junta Monetaria sobre los
bancos y las sociedades financieras que presenten deficiencia patrimonial. Los bancos
y las sociedades financieras que estén sujetos a regularizacion por eficiencia
patrimonial deberan rendir informes a la Superintendencia sobre su posicion
patrimonial, con la periodicidad que esta Ultima determine. Los bancos y las sociedades
financieras que estén sujetos a regularizacion por deficiencia patrimonial solamente
podran abrir nuevas agencias o0 sucursales con aprobacion previa de la

Superintendencia.

Cuando un grupo financiero presente deficiencia patrimonial, conforme lo
establecido en el articulo 69 de esta Ley, la empresa controladora o la empresa
responsable debera informarlo inmediatamente a la Superintendencia; de no hacerlo
guedara sujeta a las sanciones previstas en esta Ley, sin perjuicio de aplicar otras
disposiciones legales que correspondan. Asimismo, debera subsanar la deficiencia.
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Si la empresa controladora o la empresa responsable no regulariza la deficiencia
patrimonial que de conformidad con la Ley sea causa de disolucion total de la empresa
deficitaria de que se trate, la Superintendencia solicitara a juez competente la
disolucién correspondiente. En caso se trate de un banco o sociedad financiera se

aplicard lo dispuesto en el capitulo Il de este Titulo.

La empresa controladora o empresa responsable debera rendir informes a la
Superintendencia, con la periodicidad que ésta determine, sobre la posicién patrimonial
consolidada del grupo financiero e individual de cada una de las empresas integrantes.
La Superintendencia mantendra informada a la Junta Monetaria sobre los grupos
financieros que presente deficiencias patrimoniales consolidadas. Los bancos también
estaran obligados a presentar planes de regularizacion con los plazos y caracteristicas
mencionados en los Articulos 70 y 71 de esta Ley, cuando la Superintendencia detecte
lo siguiente:

a) Incumplimiento de manera reiterada de las disposiciones legales y regulatorias
aplicables, asi como de las instrucciones de la Superintendencia;

b) Deficiencias de encaje legal por dos meses consecutivos o bien por tres meses
distintos durante un periodo de un afo;

c) Existencia de practicas de gestion que a juicio de la Superintendencia pongan
en grave peligro su situacion de liquidez y solvencia; vy,

d) Presentacion de informacion financiera que a juicio de la Superintendencia no

es verdadera o que la documentacién sea falsa.

En los casos en que el banco esté obligado a presentar el plan de regularizacion a
gue se refieren los Articulos 70 y 73 de esta Ley, la Superintendencia podra designar,
durante el periodo de la regularizacibn a un delegado con derecho a veto en las
decisiones que adopte el banco encaminadas a impedir la realizacion del plan de
regularizacién. Lo anterior no significa que ejerza funciones de co-administracion. El
delegado de la Superintendencia deberd asistir a las sesiones del Consejo de
Administracion, en caso de oposicion al veto, las acciones legales que se ejerciten

contra el mismo no suspenderan sus efectos.
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Durante la vigencia de la regularizacion, la Superintendencia podra remover y/o
prohibir el ejercicio de uno o mas de los directores o administradores. En este ultimo
caso, el delegado debera convocar inmediatamente a una asamblea general
extraordinaria de accionistas para que, de conformidad con la escritura social del banco
de que se trate, se nombre a los nuevos miembros del consejo de administracion. De
igual manera, podrd remover a gerentes generales, gerentes, subgerentes, y
cualesquiera ejecutivos. En todo caso, el cumplimiento o incumplimiento del plan de

regularizacion, es responsabilidad de la administracion de la entidad.

Causales de suspensién y régimen especial

La Junta Monetaria debera suspender de inmediato las operaciones de un banco o

de una sociedad financiera, en los casos siguientes:

a) Cuando haya suspendido el pago de sus obligaciones; vy,

b) Cuando la deficiencia patrimonial sea superior al cincuenta por ciento del

patrimonio requerido conforme esta Ley.

Asimismo, la Junta Monetaria podra decidir la suspensién de operaciones de la
entidad de que se trate, por la falta de presentacion del plan de regularizacion o el
rechazo definitivo del mismo por parte de la Superintendencia o el incumplimiento de
dicho plan, o por otras razones debidamente fundamentadas en el informe del

Superintendente de Bancos.

No se podra solicitar la liquidacion voluntaria ante el juez a menos que se obtenga
la autorizacion previa de la Superintendencia, que so6lo podra ser otorgada cuando al
menos hubiesen sido satisfechos integramente todas las acreedurias de la entidad.
Mientras dure el régimen de suspension, todo proceso de cualquier naturaleza o
medida cautelar que se promueva contra el banco o la sociedad financiera de que se
trate quedara en suspenso. Asimismo, durante la suspension la entidad no podra
contraer nuevas obligaciones y se suspenderd la exigibilidad de sus pasivos, asi como

el devengamiento de sus intereses.
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La suspension de operaciones, en ningun caso, hara incurrir en responsabilidad
alguna a las autoridades, funcionarios, entes, Oorganos o instituciones que hayan
participado en la adopcion de la medida respectiva. Los cheques girados contra el
banco suspendido no se incluiran en las operaciones de la camara de compensacion, a
partir del momento en que se disponga la suspension de operaciones. La Junta
Monetaria, a propuesta de la Superintendencia, a mas tardar al dia siguiente de
dispuesta la suspension de operaciones, deberd nombrar una Junta de Exclusion de
Activos y Pasivos, conformada por tres miembros, quienes estaran relevados, como
cuerpo colegiado o individualmente considerados, a prestar fianza o garantia por su
actuacion.

Los miembros de la Junta de Exclusién de Activos y Pasivos tienen todas las
facultades legales para actuar judicial y extrajudicialmente dentro del ambito de las
atribuciones que le sefiala la Ley. Tendran, ademas, las facultades que se requieran
para ejecutar los actos y celebrar los contratos que sean del giro de sus atribuciones.
Por ministerio de la Ley y por razones de interés social, los derechos que incorporan
las acciones de la entidad de que se trate quedan en suspenso y sus directores o
administradores quedan separados de sus cargos.

La Junta de Exclusion de Activos y Pasivos dependera funcionalmente del
Superintendente de Bancos, y dara cuenta de sus actuaciones a la Junta Monetaria por
medio de la Superintendencia; ademas deberéa llevar cuenta ordenada y comprobada
de su gestion. Los miembros de la Junta de Exclusion de Activos y Pasivos del banco
de que se trate, contra quienes se planteen procesos, juicios o demandas derivados de
actos y decisiones adoptados de conformidad con la Ley en el ejercicio de sus
atribuciones, funciones u obligaciones, tienen derecho a que el Banco de Guatemala

cubra los gastos y costas que sean necesarios para su defensa.

Lo dispuesto en el parrafo que antecede se aplicara a aquellos miembros de la
Junta de Exclusion de Activos y Pasivos del banco de que se trate, aun cuando ya no
se encuentren en el ejercicio de dichos cargos, siempre y cuando los procesos, juicios
o demandas que se planteen deriven de actos y decisiones adoptados de conformidad

con la Ley en el ejercicio de las atribuciones, funciones obligaciones que les
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correspondian. La Junta de Exclusion de Activos y Pasivos estara facultada para

adoptar la aplicacion de una o todas, sin orden determinado, de las medidas siguientes:

a)

b)

d)

Determinar las pérdidas y cancelarlas con cargo a las reservas legales y otras
reservas y, en su caso, con cargo a las cuentas de capital,

Disponer la exclusion de los activos en el balance de la entidad suspendida,
por un importe equivalente o mayor al de los pasivos mencionados en el inciso
c) de este articulo, y la transmisiébn de estos activos a un fideicomiso
administrado por la entidad elegida por la Superintendencia; los activos
excluidos se tomaran de acuerdo con normas contables, a su valor en libros,
neto de provisiones, reservas y cualquier otro ajuste que determine la
Superintendencia conforme a las normas Yy regulaciones prudenciales
existentes.

Excluir del pasivo todos los depésitos hasta por el monto cubierto por el Fondo
para la Proteccion del Ahorro y los pasivos laborales. En caso que el valor
estimado de los activos en el fideicomiso mencionado en el inciso b) de este
articulo asi lo permita, se excluira también el resto de los depédsitos a prorrata;
Y,

Transferir los pasivos indicados en los incisos anteriores a otro u otros bancos,
guienes recibiran como contrapartida un monto equivalente a tales pasivos en
certificados de participacion que para el efecto emita el fideicomiso a que se
refiere el inciso b) de este articulo, neto de los costos de transaccion
autorizados por la Junta de Exclusion de Activos y Pasivos. Para realizar dicha
transferencia no se requiere el consentimiento del deudor o acreedor.

El presente articulo sera reglamentado por la Junta Monetaria.

Los procesos iniciados y las medidas cautelares decretadas, que tiendan a afectar

los activos excluidos, cuya transferencia hubiese sido dispuesta por la Junta de

Exclusion de Activos y Pasivos conforme a esta Ley, quedaran en suspenso.

El Fondo para la Proteccion del Ahorro podra, a requerimiento de la Junta de

Exclusion de Activos y Pasivos, realizar aportes, aun sin contraprestacion, al
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Fideicomiso a que se refiere el Articulo 79 de la presente ley. Adicionalmente, el Fondo
para la Proteccion del Ahorro podrda comprar a valor facial, los certificados de
participacion en el fideicomiso a que se refiere el Articulo 79 de esta ley, asimismo
podra celebrar contratos de compra venta sobre parte o la totalidad de dichos
certificados.

En ningun caso el total de las erogaciones que efectue el Fondo para la Proteccion
del Ahorro podra superar el monto de los depdsitos del banco suspendido, cubiertos
por la garantia de dicho Fondo.

La Junta de Exclusién de Activos y Pasivos, dentro de los cinco dias de concluida
la transferencia de activos y pasivos a que se refiere el Articulo 79 de esta ley, rendira
informe por escrito a la Junta Monetaria sobre el resultado de su gestion.

En igual plazo, la Junta Monetaria, a peticion de la Superintendencia, debera
revocar la autorizacion para operar de la entidad de que se trate. La Junta Monetaria,
dentro del plazo de quince (15) dias de recibido el informe a que se refiere el articulo
anterior, instruira a la Superintendencia para que solicite a un Juzgado de Primera
Instancia del Ramo Civil, la declaratoria de quiebra de la entidad de que se trate.

El juzgado que conozca de tal solicitud debera resolver la declaratoria de quiebra
a que se refiere el parrafo anterior, dentro del plazo de cinco dias contado a partir del
dia en que reciba dicha solicitud. Para los efectos de la indicada declaratoria de
quiebra, el juzgado tomara como base el balance proporcionado por Ila
Superintendencia, que resulte después de efectuarse la exclusién y transmisiéon de
activos y pasivos.

Cualquier saldo o remanente de valor que quedare en el fideicomiso a que hace
referencia el inciso b) del Articulo 79 de esta Ley, una vez pagados todos los
certificados de participacion en el mismo, se trasladara al Fondo para la Proteccién del
Ahorro, hasta por el moto aportado por éste al fideicomiso indicado; si queda algun

remanente se trasladara a la liquidacion judicial.

Sanciones (Articulos 96 al 103)
Comete delito de intermediacion financiera quien sin estar autorizada

expresamente de conformidad con la presente Ley o leyes especificas para realizar

53



operaciones de tal naturaleza, efectia habitualmente en forma publica o privada,
directa o indirectamente, por si misma o en combinacion con otra u otras personas
individuales o juridicas, en beneficio propio o de terceros, actividades que consistan en,
0 que se relacionen con, la captacion de dinero del publico o de cualquier instrumento
representativo de dinero. El o los responsables de este delito seran sancionados con
prision de cinco a diez afios inconmutables, la cual excluye la aplicacion de
cualesquiera de las medidas sustitutivas contempladas en el Codigo Procesal Penal, y
con una multa no menor de diez mil ni mayor de cien mil "unidades de multa", la cual
también seré impuesta por el tribunal competente del orden penal. Simultaneamente a
la imposicion de la multa indicada, dicho tribunal ordenara la cancelacién de la patente
de comercio de las personas individuales, asi como la liquidacion de las personas
juridicas a que se refiere este articulo conforme al procedimiento establecido en ley; en
este Ultimo caso, una vez concluida su liquidacion, ordenara al Registro Mercantil la

cancelacion de la inscripcion respectiva.

Toda empresa que sin ser integrante de un grupo financiero actie como si fuera
parte del mismo serd sancionada por la Superintendencia con multa diaria de
guinientos a cinco mil unidades de multa, a partir de la fecha de notificacion de la
sancion y hasta que regularice su situacion, sin perjuicio de que, si transcurridos dos
meses no regulariza su situacion legal, se le apliquen los regimenes de suspension de

operaciones y/o de liquidacién establecidos en esta Ley.

Las infracciones que cometan los bancos, sociedades financieras y las
empresas integrantes de grupos financieros, a cualesquiera que las disposiciones de
esta Ley y otras que les sean aplicables, a las disposiciones que emita la Junta
Monetaria, a su ley o escritura constitutiva, a reglamentos o estatutos, a ordenes
administrativas o disposiciones de la Superintendencia, asi como la presentacion de
informaciones, declaraciones o documentos falsos o fraudulentos, obstruccion o
limitacion a la supervision de la Superintendencia, y cuando realicen o registren
operaciones para eludir el encaje bancario, o que conlleven el incumplimiento de los

requerimientos patrimoniales, seran sancionados por el dérgano supervisor, con
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observancia de los principios del debido proceso y del derecho de defensa, conforme lo

dispuesto en la presente Ley.

Las infracciones a que se refiere el articulo anterior se sancionaran de la manera

siguiente:

a) A los bancos, sociedades financieras y entidades fuera de plaza:

1. En la primera infraccién, una sancion pecuniaria de quinientos a cuarenta mil
unidades de multa de acuerdo con la gravedad de la infraccién.

2. En la segunda infraccion sobre un hecho de la misma naturaleza del hecho ya
sancionado, una sancion igual al doble de unidades de multa impuesta en la
primera infraccion; vy,

3. En la tercera infraccién sobre un hecho de la misma naturaleza del hecho ya
sancionado, una sancion igual al doble de unidades de multa indicadas en el
numeral anterior.

b) A otras empresas integrantes de grupos financieros, cuyas leyes especificas no
establezcan sanciones para las infracciones a que se refiere el Articulo 98 de la
presente Ley, se aplicara una sancion de cien a diez mil unidades de multa de acuerdo
con la gravedad de la infraccion.

La imposicion de las sanciones anteriores es sin perjuicio de que el
Superintendente de Bancos pueda adoptar cualesquiera de las medidas preventivas
gue, a su juicio, sean necesarias para el reajuste de las operaciones a los limites y
condiciones sefalados en las disposiciones legales. Los ingresos por multas
impuestas conforme este articulo incrementaran el Fondo para la Proteccion del
Ahorro.

La Junta Monetaria reglamentara lo referente a la gravedad de las infracciones y
al ciclo de recurrencia de las mismas, para los efectos de lo previsto en el presente
articulo, asi como el niumero de unidades de multa que seran aplicadas segun la

gravedad de la infraccion.
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Pago de multas (Articulo 100)

Dictada la resolucion por la Superintendencia, por la que se impone la muta
correspondiente, si la entidad afectada no interpone recurso de apelacion o si
habiéndolo interpuesto la Junta Monetaria lo declara sin lugar, se procedera de la
manera siguiente: En el caso de los bancos y sociedades financieras, la resolucion se
hard del conocimiento del Banco de Guatemala quien sin mas tramite debitara la
respectiva cuenta encaje o cuenta de deposito legal, con el importe de la multa; en los
demas casos, las multas deberan pagarse en el plazo maximo de diez dias, contado a
partir de la fecha de notificacion de la resolucion que las imponga, la cual constituye
titulo ejecutivo. De no cancelarse en el plazo establecido, seran cobradas por la

Superintendencia en la via econémico coactiva.

Los miembros del consejo de administracion, el gerente general, gerente,
subgerentes, representantes legales, mandatarios, auditores y demas ejecutivos que
resulten responsables de infracciones que afecten la situacion financiera, pongan en
peligro la solvencia o liquidez de sus respectivas entidades, que tiendan a ocultar
informacion, distorsionar las cifras de los estados financieros de las entidades, o eviten
gue se conozcan aspectos de las mismas o que afecten intereses de terceras
personas, sin perjuicio de plantear las acciones legales que correspondan, seran
sancionados, con observancia de los principios del debido proceso y del derecho de
defensa, a requerimiento de la Superintendencia, por el consejo de administracion,
junta directiva, o quien haga sus veces, de la entidad de que se trate, de la manera
siguiente:

a) En la primera infraccion, apercibimiento por escrito;

b) En la segunda infraccion, sobre un hecho de la misma naturaleza del hecho
ya sancionado, debera inhabilitarles por un mes para ejercer sus funciones en
la entidad;

c) En la tercera infraccion, sobre un hecho de la misma naturaleza del hecho ya
sancionado, deberd inhabilitarles por seis meses para ejercer sus funciones

en la entidad; vy,
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d) En la cuarta infraccion, sobre un hecho de la misma naturaleza del hecho ya

sancionado, debera removerlo de su cargo.

No obstante lo anterior, si la gravedad de la falta cometida lo amerita, el
Superintendente de Bancos podra requerir al consejo de administracién, junta directiva,
0 quien haga sus veces, para que remuevan inmediatamente a las personas a que se
refiere este Articulo. Sobre las sanciones impuestas, por parte del consejo de
administracion, junta directiva, o quien haga sus veces, se debera informar a la
Superintendencia en un plazo de tres dias contado a partir de la notificacion al

sancionado.

Toda persona individual o juridica que utilice en su razén social o denominacion,
nombre comercial o descripcién de sus negocios, segun sea el caso, las palabras
"banco" , "banquero”, "financiera”, "financiadora”, "operaciones bancarias", "grupo
financiero” u otras derivadas de dichos términos, sin estar autorizada conforme esta
Ley, sera sancionada por la Superintendencia, con una multa diaria no menor de cien,
ni mayor de quinientas unidades de multa a partir de la fecha de notificacién de la

sancion y hasta que regularice su situacion.

El valor de cada "unidad de multa" sera de un dolar de los Estados Unidos de
Ameérica, o su equivalente en quetzales al tipo de cambio de referencia establecido por

el Banco de Guatemala, vigente a la fecha de la imposicion de la sancion.

Medio de impugnacion

Las resoluciones del Superintendente de Bancos con relacién a sus funciones de
vigilancia e inspeccion seran obligatorias pero admitiran recurso de apelacién ante la
Junta Monetaria. No son apelables las resoluciones de la Superintendencia que
cuenten con la aprobacion de la Junta Monetaria, de acuerdo con la Ley, ni las que la
Superintendencia emita para ejecutar resoluciones de la propia Junta Monetaria sobre
casos especificos que involucren a la entidad de que se trate. La interposicion del
recurso de apelacion, no tiene efectos suspensivos, por lo que la resolucion apelada es

de cumplimiento inmediato y obligatorio. La Junta Monetaria, a peticion de parte, podra
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acordar la suspension de los efectos de la resoluciéon impugnada, en caso de que el
perjuicio que le cause a la entidad apelante sea grave. La Junta Monetaria resolvera el
recurso de apelacion dentro de un plazo de treinta dias a partir de la fecha en que lo

haya recibido.

Cuotas de inspeccion

Los bancos y las sociedades financieras costearan los servicios de vigilancia e
inspeccidn de la Superintendencia, para lo cual deberan aportar a ésta una cuota anual
que sera calculada en relacidon con el activo de tales instituciones, segun su balance
general de cierre del ejercicio anterior y, para los nuevos bancos y nuevas sociedades
financieras, segun el balance general con que inicien sus operaciones. En ambos
casos, la cuota no excedera del uno por millar sobre el activo de las instituciones,
deduciendo de dicho activo el efectivo en caja y los depédsitos de inmediata exigibilidad
gue en concepto de encaje bancario o deposito legal, segun el caso, mantengan en el

Banco de Guatemala.

Entidades fuera de plaza (Articulos 112 a 114)

Se entendera por entidades fuera de plaza o entidades off shore, para los efectos
de esta Ley, aquellas entidades dedicadas principalmente a la intermediacion
financiera, constituidas o registradas bajo leyes de un pais extranjero, que realizan sus
actividades principalmente fuera de dicho pais. Para operar en Guatemala éstas
entidades deberan obtener la autorizacion de funcionamiento de la Junta Monetaria,
previo dictamen de la Superintendencia, declarar que forman parte de un grupo
financiero de Guatemala, y acreditar el cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) Que incondicional e irrevocablemente acepten en forma escrita quedar sujeta a

la supervision consolidada de la Superintendencia de Guatemala, en los
términos sefalados en el articulo 28 de la presente Ley, y a la normativa contra

el lavado de dinero u otros activos;

b) Que presenten toda la informacion periédica u ocasional que le sea requerida

por la Superintendencia y por el Banco de Guatemala, la cual podra ser
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d)

verificada en cualquier momento por la Superintendencia. La informacion sobre
sSus operaciones activas y contingentes debera ser presentada en forma
detallada. La informacion sobre las operaciones pasivas debera ser presentada
en forma agregada y sin revelar la identidad de los depositantes o
inversionistas;

Que acrediten ante la Superintendencia de Guatemala, que autorizé a las
autoridades supervisoras de su pais de origen para realizar intercambio de
informacion referente a ella;

Que las autoridades supervisoras bancarias de su pais de origen apliquen
estandares prudenciales internacionales, al menos tan exigentes como los
vigentes en Guatemala, relativos, entre otros, a requerimientos minimos
patrimoniales y de liquidez. De no ser asi, se sujetarda a las normas
prudenciales y de liquidez que fije la Junta Monetaria, a propuesta de la
Superintendencia para estas entidades, y que podran ser las mismas o el
equivalente, en su caso, de las aplicadas a los bancos domiciliados en

Guatemala;

e) Que las empresas controladoras o las empresas responsables, segun el caso,

f)

de los respectivos grupos financieros se comprometan por escrito a cubrir las
deficiencias patrimoniales de sus entidades fuera de plaza, en defecto de
éstas; y,
Que comuniquen por escrito a sus depositantes que los depdsitos que hayan
captado o que capten, no estan cubiertos por el Fondo para la Proteccién del
Ahorro.

Las entidades fuerza de plaza que no obtengan autorizacion de
funcionamiento o0 que una vez autorizadas para funcionar incumplieren los
requisitos que dieron lugar a dicha autorizaciébn, no podran realizar
intermediacion financiera en Guatemala ni directamente ni por medio de
terceros. Se entendera por terceros a cualquier persona individual o juridica
que participe en cualquier fase del procedimiento que se utlice para la
captacion de recursos del publico en Guatemala, con destino a dichas

entidades fuera de plaza. Si realizaren intermediacion financiera con violacion
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a lo dispuesto en este parrafo, quedardn sometidas a lo estipulado en el

Articulo 96 de esta Ley.

La Junta Monetaria, previo informe de la Superintendencia, podra revocar la
autorizacion de funcionamiento de las entidades fuera de plaza o entidades off shore,

cuando incumplan uno o mas requisitos exigidos para su funcionamiento.

3.2.6 Ley de Sociedades Financieras Privadas

Contenida en el Decreto Ley 208 del Congreso de la Republica fue promulgada
en mayo de 1964, época en que la actividad bancaria y financiera no tenia en auge que
tomo treinta afios después. En su parte considerativa sefiala que es conviene emitir
disposiciones legales que permitan la creacion de entidades financieras, a efecto de
proveer a los empresarios de los recursos necesarios para la fundacién de nuevas
empresas y ampliacion de las existentes; agrega que es necesario propiciar la creaciéon
de Instituciones de crédito modernas que cumplimenten eficazmente la funcién de los
Bancos comerciales e hipotecarios, los cuales tienen limitaciones operativas por
razones de su propia naturaleza y que mediante la creacion de instituciones financieras
modernas se puede estimular una mayor inversion de capitales que actualmente
permanecen ociosos; y que en la misma forma se estimula el ahorro y la inversién por
parte del publico;

Basicamente esta ley regula a aquellas entidades que realizando actividades de
intermediacién financiera, son estan constituidas como bancos ni pertenecen a un
grupo financiero. La ley les impone entre otras obligaciones:

a) Constituirse como sociedades anénimas.

b) Estar sujetas a la supervision de la Superintendencia de Bancos,

c) No otorgar préstamos a empresas domiciliadas fuera de Centroamérica.

d) Su constitucion se rige por la Ley de Bancos y Grupos Financieros
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Por su parte la Ley de Bancos y Grupos Financieros en su Articulo 111 pagar
a la Superintendencia de Bancos por servicios de vigilancia e inspeccion una cuota

anual no menor del uno por millar sobre su capital.

3.2.7 Ley de Libre Negociacion de divisas

Contenida en el Decreto 94-2000 del Congreso de la republica, en su
articulo 1 establece: es libre la disposicidbn , tenencia, contratacién, remesas,
transferencias, compra, venta, cobro y pago de y con divisas y seran por cuenta de
cada persona individual o juridica ....Es igualmente libre la tenencia y manejo de
depdsitos y cuenta en moneda extranjera asi como operaciones de intermediacion
financiera , tantos en bancos nacionales como en bancos del exterior , las
operaciones activas, pasivas, de confianza y las relacionadas con obligaciones por
cuenta de terceros que en moneda extranjera realicen los bancos del sistema vy las
sociedades financieras privadas, se rigen en lo aplicable, por lo dispuesto por la Ley
Orgéanica del Banco de Guatemala, la Ley Monetaria, en la Ley de Bancos , en la Ley
de Bancos para el ahorro y préstamo para la vivienda familiar, en las Leyes especificas
de la instituciones bancarias y financieras, en la Ley de Sociedades financieras
privadas y en las disposiciones dictadas por la Junta Monetaria y por la
Superintendencia de Bancos.

En el Articulo 3 de dicha Ley (ley de libre negociacion de divisas) establece
en su parte conducente. La Superintendencia de Bancos ejercera la vigilancia e
inspeccion de las casa de cambio, en cuanto a sus operaciones cambiarias y debera
observar las disposiciones que para el efecto dicte la Junta Monetaria , el costo de la
vigilancia e inspeccion de las casa de cambio sera determinado por la Junta
Monetaria y cubierto por dichas entidades.

Como ya lo hemos afirmado varias veces en el presente trabajo de tesis, La
Superintendencia de Bancos no se dedica exclusivamente a la inspeccion y vigilancia
de las instituciones bancarias si no va mucho mas allda y es lo que precisamente

desarrollaremos en siguiente capitulo,
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CAPITULO IV

4. Necesaria autonomia de la Superintendencia de Bancos

4.1 La superintendencia como un érgano desconcentrado

Como analizamos en el capitulo tercero, la Superintendencia es un érgano de la
administracion publica de los llamados desconcentrados, porque no obstante que por
mandato constitucional tiene una funcién Unica y especifica, que consiste en supervisar
la actividad bancaria y financiera en todo el territorio nacional sobre las sociedades
sujetos de derecho bancario. Esta actividad no es compartida ni siquiera con el érgano
administrativo superior: la Junta monetaria, pues a ésta la misma Constitucion Politica
le asigna una funcién también Unicas y especificas que consisten en: la determinacion
de la politica monetaria, cambiaria y crediticia del pais; velar por la liquidez y solvencia
del sistema bancario nacional, asegurando la estabilidad y el fortalecimiento del ahorro
nacional, pero en ninguna forma le asigna facultad para supervisar la actividad bancaria

y financiera.

La Superintendecia de Banco es entonces la autoridad exclusiva en materia de
supervision bancaria y financiera, y aunque tiene su propia ley, que le da capacidad
para contraer obligaciones, tiene un presupuesto para el desempefio de sus
actividades pero, depende de un o6rgano superior que ejerce sobre ella, el poder
reglamentario, el poder de revision, aun el poder de nombramiento, pues es la junta
monetaria la que propone la terna de la cual el Presidente de la Republica escoge a
guien sera el titular de la Superintendencia. Es por esto que afirmamos éste 6rgano
administrativo pertenece a los llamados desconcentrados.

Al decir la ley de Supervision Bancaria en su Articulo 1 que la Superintendencia

es un o6rgano de la banca central; eminentemente técnico, "...que actla bajo la
direccion general de la Junta Monetaria" practicamente queda bajo la sujeccion de ella,

pues la "direccion general" implica dictar normas de tipo general, abstractas,
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indeterminadas e impersonales, susceptibles de ser aplicadas a casos concretos que
se presenten en la funcién de supervision y también comprende el dictar politicas

administrativas que se consideren convenientes en la supervision.

La Superintendencia tiene entonces solo una independencia funcional y muy
relativa porque las directrices politicas y reglamentarias dimanan de la Junta Monetaria.
Pero ¢ Como puede tener independencia funcional si esta bajo una direccion general?
El Articulo 1 de la Ley de Supervision Bancaria establece ambas condiciones a la
Superintendencia; por eso el concepto "direccion general” se refiere al caracter politico
no técnico; en lo técnico prevalece la independencia funcional y la funcion técnica, es
decir que la Superintendencia decide cuando, donde y como ejerce su funcién

supervisora.

4.2 Necesidad de concederle autonomia

La Superintendecia de Bancos desempefia una actividad importante porque
supervisa una actividad catalogada como un servicio publico y que tiene un efecto
grande en la economia nacional. A los bancos acuden en masa desde los ahorrantes
minoritarios, los empresarios que requieren préstamos para sus proyectos, ademas las
actividades financiera se han desarrollado en forma acelerada, los servicios son cada
vez mas sofisticados, por ejemplo la realizacidbn de operaciones electronicas, las
transferencias internacionales, el uso de la tecnologia en las telecomunicaciones,
etcétera. La supervision de tales actividades requieren un conocimiento especializado,
gue la Superintendencia debe tener para detectar en forma rapida el desempefio
anormal de una entidad financiera, ordenar los procedimientos correctivos pertinentes y

de esa manera evitar una crisis.

Es por esto que la Ley de Supervision Financiera exige como requisitos para ser
superintendente de Bancos, ser guatemalteco de origen, mayor de treinta afios, de
reconocida probidad, tener el grado académico minimo de licenciatura en las ciencias

contables o juridicas y en éste Ultimo caso con especializacion en el area financiera o
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econOmica, ademas debe acreditar poseer notoria competencia en técnica bancaria o

supervision bancaria.

En el desempefio de su funcién supervisora, el Superintendente de Bancos emite
resoluciones que muchas veces van en contra de la voluntad de la entidad financiera, y
en aras del debido proceso, la ley establece en el ya transcrito Articulo 104 de la Ley
de Bancos y Grupos Financieros, que otorga la facultad de apelar las resoluciones;
pero és aqui donde se pierde la especialidad de la supervisidon bancaria, porque por la
via de la apelaciéon es la Junta Monetaria la que tiene la Ultima palabra sobre la
resolucién impugnada, porque como bien se puedo apreciar en las normas de derecho
bancario que oportunamente transcribimos, en la mayoria de casos la ley exige que en
toda resolucién de la Junta Monetaria en relacion a supervision bancaria y financiera
exista un previo dictamen de la Superintendencia, tal dictamen no es vinculante,
pues no existe una norma que obligue a que la Junta Monetaria resuelva en base a

dicho dictamen.

Es con el conocimiento en segundo grado que tiene la Junta Monetaria sobre las
resoluciones de la Superintendencia donde se pierde la finalidad y el sentido de la
supervision financiera porque la Junta Monetaria no es un Organo técnico y porque
ademas, las personas que la integran, que como oportunamente vimos son: El
Presidente del Banco de Guatemala; tres ministros de Estado, (finanzas, economia y
agricultura); representantes de cuatro sectores, (Congreso de la Republica, sector
empresarial; los bancos privados y uno por Consejo Superior Universitario de la
Universidad de San Carlos), estas personas tienen muchos intereses politicos y

escasos conocimientos de supervision bancaria lo cual nulifica la funcion supervisora.

El Articulo uno de la Ley de Supervision Financiera en la parte que sefala que la
Superintendencia "actla bajo la direccion general de la Junta Monetaria” incluso rifie
con la Constitucion pues ésta como ya lo hemos mencionado, asigna la supervision
financiera en forma exclusiva a la Superintendencia. Ademas que como ya quedoé

apuntado, el mismo Articulo 133 Constitucional asigna a la Junta Monetaria la funcion
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de determinar la politica monetaria, cambiaria y crediticia, pero ninguna de vigilancia e

inspeccion financiera.

Someter la superintendecia de Bancos a la direccidon general de la Junta Monetaria,
es poner en riesgo o debilitar la funcién de vigilancia, inspeccion y supervision en su
sentido lato. Para una buena supervision es fundamental que haya autonomia
administrativa, funcional y técnica, porque en ésta medida se garantizara la estabilidad
bancaria y financiera, la administracion de los capitales ajenos y el fortalecimiento del

sistema bancario nacional.'?

4.3 Estructura propuesta

Desde la creacion de la Superintendecia se ha visualizado la necesidad de que no
esté sujeta a presiones para el buen desempefio de su funcién, y es por eso que se
han probado varias formas para el nombramiento del superintendente. En la actualidad
lo nombre el Presidente de la Republica dentro de una terna propuesta por la Junta

Monetaria.

Consideramos que el parrafo final del Articulo 133 de la Constitucion de la
Republica ya varias veces referido, constituye un fundamento legal suficiente para
otorgarle autonomia a la Superintendencia, autonomia que puede considerarse como
autonomia constitucional segun lo que al respecto expusimos en el capitulo tercero.
Este 6rgano administrativo debe tener la facultad de determinar sus propias politicas,
de decidir sobre los asuntos que son de su competencia, de administrarse asi mismo y
de tener su propio presupuesto y patrimonio. Esto dado el desarrollo y globalizacion de
la actividad financiera, es impostergable. La eficacia de la entidad estara determinada,
por su grado de autonomia, de la cual dependerd en que se ejerza la supervision, lo
gue necesariamente implica la calidad y capacitacion de su personal, el alcance y

oportunidad de sus intervenciones, los mecanismos administrativos y fundamentos

2 Martinez, Galvez. Ob. Cit. Pag. 201
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para hacer valer su autoridad y una organizacibn adecuada con formas vy

procedimientos definidos de actuacion. La autonomia daria una alta especializacion en

las actividades de supervision, le hace estar libre de los vaivenes politicos, seria mas

transparente y estrictamente técnica.

Organos y privilegios

Es de hacer notar que la denominacién "Superintendencia de Bancos" es
inadecuada, pues como oportunamente vimos la actividad realizada por los
bancos soOlo es una especie de toda la actividad financiera (aseguradoras,
reaseguradoras, casa de bolsa, factoraje, afianzadoras, entidades fuera de
plaza, etcétera). La llamada "Superintendencia de bancos" debiera llamarse

"Superintendencia financiera".

La "Superintendencia financiera" como entidad autbnoma debe estar
integrada por la Comisién Nacional de Supervision Financiera, integrada por tres
miembros nombrados por el Congreso de la Republica de una terna de quince
candidatos propuestos por ElI Colegio de Economistas, Contadores,
Administradores de Empresas y Auditores Publicos electos en Asamblea
General. Ademas debe nombrarse un Superintendente de Bancos nombrado
por la Comision. Todos nombrados para un periodo cinco afios en periodos que
no coincidan con la eleccion del Congreso de la Republica y debiendo llenar los
requisitos que actualmente se le piden al Superintendente. Tanto los miembros
de Comision como el Superintendente deben tener derecho a antejuicio. Esta
estructura ademas permite el nombramiento de otros superintendentes

especializados en cada una de las actividades financieras.

Presupuesto

Como entidad autbnoma debe contar con una asignacion del Presupuesto
General de Ingresos y Egresos del Estado; las cuotas que deben pagar los
bancos y entidades supervisadas, pues un aparato supervisor débil e
inadecuado, no solamente es un factor potencial de desequilibrio para el
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conjunto de la economia, sino que va en demérito del valor intrinseco de las
instituciones financieras, las cuales en sana légica deben ser las primeras
interesadas y las primeras beneficiadas de una adecuada supervision, que
genere la necesaria confianza en los usuarios del servicio bancario y
financiero.’* El autor Martinez Géalvez indica que también puede fortalecerse el
presupuesto del ente supervisor con los fondos provenientes de las multas que
en el ejercicio de la funcién supervisora se impongan. Al respecto consideramos
que en aras de una supervision técnica e imparcial es preferible que las
mencionadas multas fortalezcan el Fondo de Proteccion a los ahorrantes
(FOPA), destino que actualmente tienen, pues si el ente supervisor es quien se
beneficia con tales fondos puede interpretarse que tendra interés en imponer

multas, lo que le hace perder la objetividad en la supervision.

e Autonomia funcional
Como toda entidad auténoma, la entidad supervisora debe dictar su propia
organizacion funcional, sus procedimientos operativos, y su régimen de personal
(requisitos, capacitacion, remuneracion, estabilidad, eficiencia y vocacion de
servicio). Toda la funcionalidad del ente debe estar en armonia con las normas
de supervisién recomendada por el Comité de Basilea, mismas que se utilizan

en paises desarrollados.

e Equipo
El ente supervisor debe tener el equipamiento de la tecnologia que su
actividad requiera, ademas una legislacion con procedimientos modernos de
supervision que a la vez permitan utilizar esa tecnologia. Se debe implementar
mecanismos de prevision de la crisis. Los mecanismos de vigilancia preventiva

son un antidoto eficaz para protegerse de la crisis.

¥ Martinez, Galvez. Ob. Cit. Pag. 206
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¢ Independencia de los Organismos del Estado.

Uno de los beneficios de la autonomia debe ser su independencia de
cualquier otro 6rgano del Estado, sobre todo de los Organismos Ejecutivo y
Legislativo que tienen por naturaleza la actividad politica, y “No es aconsejable
combinar los aspectos politicos con los técnicos, porque de ello no se puede
esperar nada bueno.”* Otro beneficio de la autonomia es la especializacién en
la supervision de los riesgos. En la intermediacion financiera realizada por los
bancos el riesgo es de una naturaleza, distinto al riesgo de otras actividades
financieras, por ejemplo el de las aseguradoras. Con la creacion de la Comision
Nacional de Supervision Financiera, pueden crearse Superintendecias
especiales para otras actividades que si bien son financieras, no son bancarias.
En la forma actual, la Superintendencia lo hace todo y es claro que en sus
limitaciones corre el riesgo del reducir prioridades en un sector para darselas a
otro y se dificulta la especializacion sobre problematicas especificas, dada la

diversidad de instituciones a controlar.

Otra se las incongruencias de la forma actual en que se encuentra la
Superintendencia, es que debe supervisar también al Banco de Guatemala, cuyo
ente rector es la Junta Monetaria, que a la vez tiene "bajo su direccion general" a

la Superintendencia lo que configura un circulo vicioso antitécnico y aun ilegal.

En el ambito internacional los organismos han recomendado también que
el ente supervisor deba tener las siguientes caracteristicas a) autonomia, b)
estar formado por profesionales altamente calificados en auditoria, abogacia e
informatica y ¢) ser un ente dindmico, agil, adaptarse rapidamente a las

cambiantes condiciones financieras.

e Atribuciones de la Comisién Nacional de Supervision Financiera
Las atribuciones que corresponderian a la comision serian las que

actualmente la ley asigna a la Junta Monetaria como 6rgano administrativo
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superior de la Superintendecia, en consecuencia serian facultad de ella, el poder
de nombramiento, el poder de revision, el poder reglamentario, y otras. Ademas
de la misma forma que actualmente la Constitucién de la Republica, establece en
la parte final del Articulo 132 que los actos y decisiones de la Junta Monetaria,
estan sujetos a los recursos administrativos y al de lo contencioso-administrativo
y de casacion; asi también los actos de la Comision Nacional de Supervision
Financiera deben estar sujetos a principio de juridicidad que rige toda la

administracion publica.

De lo expuesto debe entenderse que las resoluciones del Superintendente
de Bancos (o Superintendente de Seguros u otros especificos que pudieran
crearse) pueden ser apeladas ante la Comisiébn Nacional de Supervision
Financiera y contra las resoluciones de ésta puede interponerse el recurso de
reposicion contemplado en la ley de lo contenciosos administrativo. Es
pertinente tener presente que la caracteristica especial de las resoluciones en
materia de supervision bancaria, segun el parrafo final del Articulo 5 de la Ley de
Bancos y Grupos Financieros es que "los actos administrativos y resoluciones
que dicten, tanto la Junta Monetaria como la Superintendencia en aplicacion de
las leyes y reglamentos aqui indicados, observando el debido proceso, seran de

accion ejecutiva y aplicacion inmediata.

Si bien las resoluciones en materia de supervisiébn bancaria son actos
administrativos como cualquier otro, éstos son aplicados en ejercicio de una
funcién publica y por esto son actos unilaterales, dotados de fuerza coactiva, y
gque para su eficacia no necesitan contar con el consentimiento de los
destinatarios, ni siquiera darles audiencia. Esto no viola la garantia individual de
derecho de defensa consagrado tanto en el Articulo Constitucional 12 como en
el Articulo 4 de la Ley de Amparo Exhibicion Personal y de Constitucionalidad,

porque existen otros medios de defensa como la apelacion y la reposicién con

14

Ibid. 209
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los que la entidad que se considere afectada puede hacer valer los argumentos
de su defensa.

Dar audiencia no tiene cabida en materia de supervisién financiera,
porque la decision contenida en la resolucion se toma en ejercicio de una
funcion publica y que ademas se estima adecuada, legal y oportuna, con lo cual
al oirlo, previamente a dictar una instruccién, seria tanto domo tomar su parecer
al respecto y crear por tanto, un proceso de cognicion que no es propio del
ambito administrativo, mucho menos de la supervision, es crear un contradictorio
gue no tiene cabida. La no inmediata ejecucion de una resolucién, puede

incluso ser el comienzo de una crisis.

En la forma actual la Junta Monetaria, al resolver una apelacion sus
integrantes no son técnicos en supervisibn bancaria y aunque sean Sus
asesores los que estudien el caso, éstos tampoco tienen especializacion en

supervision bancaria.

La asignacion de autonomia a la Superintendencia también tiene como
beneficio que mediante el ejercicio del poder reglamentario, es el mismo érgano
qguien dicta las normas que son convenientes, no sélo cuando los hechos se
sucedan, sino mas importante, preverlos, para contrarrestar a tiempo; no para
obstaculizar el libre mercado, sino para fortalecerlo, no para destruir el mercado,
sino para hacerlo confiable.

e Legislacion
La supervision requiere una supervision completa, agil, clara, pues las
entidades financieras siempre estan asesoradas por abogados que no dudan en
aprovechar agujeros legales o tratar de hacer prevalecer criterios interpretativos
gue hagan nugatoria la supervision y es por ello que también el supervisor debe
contar con la preparacion y formacion profesional para comprender el orden

juridico bancario, su contenido, y sus fines.
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e Requisitos de los supervisores

Ya hemos indicado oportunamente los requisitos en cuanto a probidad y
nivel académico que actualmente exige la ley al superintendente de Bancos
(Articulo 6 de la Ley de Supervision Financiera), sobre tales requisitos no
tenemos comentario alguno, lo que si consideramos pertinente es hacer mas
severas las sanciones cuando incurran en incumplimiento de sus funciones, sea
por culpa, mala fe, ignorancia, pues el dafio ocasionado por la omision en el
exacto desempefos de sus funciones es exageradamente alto, por ello deben
asignarse penas mas severas que las actuales, pues consideramos que los diez
afios de prisibn inconmutable resulta ser una pena muy benigna, porque si el
delito de robo que se tipifica cuando se afecta el patrimonio de una sola persona
tiene asignada una pena de prision hasta de doce afios (Articulo 251 del Cédigo
Penal) el delito de intermediacion financiera ya descrito debe ser sancionado con
el maximo de prision que la ley permite es decir cincuenta afios inconmutables
(Articulo 44 del Codigo Penal, Decreto 17-73, modificado segun articulo 1 del
Decreto 20-96 del 7/5/96) pues en este caso no solo se afecta el patrimonio de
muchas personas, sino que también se afecta la totalidad de la actividad
econdémica del pais. De nada servira la autonomia y la modernidad de las leyes
si los encargados de hacerlas valer son omisos en sus funciones. Finalmente no
esta demas hacer hincapié que en el nombramiento debe evitarse todo vinculo

politico.

4.4 Caso Bancafé.

En Guatemala las crisis financieras han sido recurrentes, en 1994 bajo las
presiones de la implementacién del neoliberalismo bajo el amparo de la ya mencionada
resolucién Junta Monetaria 647-93 emitida por la Junta Monetaria el veintidés de
septiembre de 1993 llamada Matriz del Programa de Modernizacién del Sistema
Financiero Nacional; se dejo en libertad para realizar algunas actividades financieras;
situacion que dio como resultado el surgimiento de las llamadas "financieras

fantasmas" y de las "casas de bolsa" que fueron entidades que recaudaron del publico
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mas de ochocientos millones de quetzales, para luego desaparecer. Como producto de
tales defraudaciones, surgieron normativas financieras casuisticas tendentes a hacer
mas estricta la supervision financiera. En el afio 2001 dos bancos quebraron
basicamente por el otorgamiento de préstamos vinculados por un monto de mil
doscientos millones de quetzales, situacion que motivé en el afio 2002 la aprobacion de
una legislacion financiera integrada, moderna para una supervision financiera eficiente.
Pero justo en los dias de realizar la presente tesis, otra crisis afecta la economia
nacional, la suspensién definitiva acordada por la Junta Monetaria, del Banco del Café
"Bancafé".

Como todo fendmeno, ésta crisis puede ser analizada desde varios puntos de
vista: econémico, juridico, politico y social, y es imposible deslindar de esa crisis cada
uno de sus elementos, no obstante, para el propdsito de nuestra tesis, haremos énfasis
en el aspecto juridico, pues la propuesta contenida en ésta tesis va encaminada a
demostrar que es necesario reformar la ley, para eficientizar, profesionalizar y

despolitizar la supervision financiera.

Bancafé fue originalmente un banco que bajo el amparo de la Ley vigente desde
2002 se transformo en el Grupo Financiero del Pais, entre las entidades que formaban
también se encontraba una aseguradora, una financiera, una afianzadora asi como "of
shure" (fuera de plaza) llamada Bancafé International Bank dedicada a captar dinero
del publico para invertirlo en dolares en el extranjero. La entidad controladora del
grupo era Bancafé. En octubre de 2005 Bancafé International Bank con sede en
Barbados tenia invertidos en titulo valores y bonos estadounidenses 204 millones de
dolares en otra entidad llamada "Refco" de Estados Unidos, dedicada al corretaje y
valores en custodia. Prensa Libre. Medio de comunicacion escrito. 21 de octubre
2006. Pag. 4
En esa fecha, se descubrié que el presidente de "Refco" habia reportado en
sus estados financieros una deuda de cuatrocientos millones de ddlares, pero en

realidad su deuda era de mil seiscientos millones de délares, como resultado, Refco fue

73



suspendida y posteriormente se acogi6 a la ley de quiebras de Estados Unidos, todos

sus fondos fueron congelados en tanto se liquida su patrimonio.

La bancarrota de Refco ocurrié luego de la noticia de que su expresidente habia
escondido una deuda de cuatrocientos treinta millones de délares.

Debido a ésta situacion Bancafé International Bank empez6 a tener problemas
para pagar los intereses a sus inversionistas, necesitando préstamos de Bancafé.
Ademas la Superintendecia obligb a Bancafé International Bank que mantuviera en
reserva el diez por ciento sobre lo congelado en Refco (20.4 millones de dolares).
Bancafé International Bank empezé a presentar problemas para pagar intereses a sus
inversionistas, necesitando recibir préstamos de Bancafé. La Superintendencia les
impuso cumplir un plan de regularizacion, por el cual el banco debia recapitalizarse por
los medios que la ley le permite o bien sacar a licitacion publica la totalidad del Grupo

Financiero del Pais, pero en esa licitacién nadie se intereso.

Bancafé incumplié con el plan de regularizacion llegando a otorgar préstamos a
Bancafé International Bank por mas del quince por ciento de su capital computable,
segun declaraciones del Superintendente de Bancos. El diecisiete de octubre de 2006
la Superintendecia de Bancos detecté que Bancafé otorgd otros dos préstamos sin
garantia uno por cuarenta y dos millones de quetzales a la casa de bolsa Vipasa, S. A.
(Valores e Inversiones del Pais, Sociedad Anénima)® y otro a una persona individual
por treinta millones de quetzales; fondos que para el dia diecinueve ya estaban en
poder de Bancafé International Bank supuestamente para pagar intereses a sus

inversionistas, por lo que constituyen préstamos vinculados.

La Superintendecia, solicité de forma urgente una reunion a la Junta Monetaria,
a efecto de suspender las operaciones de Bancafé, y bajo el control de una Junta de

Exclusiéon de Activos y Pasivos trasladar los fondos a otros bancos del sistema a efecto
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de poder atender a los usuarios, y reintegrar su dinero a los ahorrantes. La Junta

Monetaria aprobo la resolucion y asi se ha procedio.

Pero la quiebra del Banco del Café también tiene también una interpretacion,
politica pues resulta que su principal accionista, ain era un importante funcionario
publico cuando en octubre de 2005 Bancafé inicio con su crisis financiera, por lo que su
influencia mediatizo el actuar de la Superintendecia de Bancos a efectos de imponer el
plan de regularizacion inmediatamente. Para octubre de 2006 esa persona habia
renunciado por lo que ya no tenia influencia en las esferas del gobierno, ademés se
perfilaba como el eventual candidato presidencial por el partido oficial, por lo que sus
rivales en las cupula empresarial y politica presionaron para la suspension definitiva del

Bancafé que termin6 también con sus aspiraciones presidenciales.

La crisis financiera del Bancafé nos presenta la oportunidad de ver en un caso
actual y concreto, las deficiencias de la supervisidn financiera y la forma en que tales
deficiencias pueden ser superadas, pero sobre todo la necesidad del otorgamiento de
autonomia a la Superintendencia, cuya propuesta es el objetivo primordial de la

presente tesis.

e Falta de publicidad de la situacion financiera de los bancos
Aunque la Superintendecia publica cada fin de mes en algunos periodicos
los estados financieros de los Bancos, resulta que esa publicacion no llega a los
verdaderos destinatarios, que son quienes tienen su dinero depositado en cada
banco. Consideramos que tanto la solidez del banco como las multas impuestas
deben ser puestas a la vista del publico en las agencias de cada banco. En las
publicaciones de la Superintendencia lo mas evidente era que Bancafé aparecia

en cuarto lugar de los banco que funcionan en Guatemala.

e Falta de ética
La crisis de Bancafé tiene una causa fundamental la falta de ética tanto de
los directores de Refco en Estados Unidos al ocultar su verdadera situacion
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financiera, como la falta de ética de todos los directivos del Grupo Financiero

Bancafé, quines nunca hicieron publica su verdadera situacion financiera.

Falta de autonomia de la Superintendencia

Es innegable que la Superintendencia por ser el mayor accionista del
Banco del Café un funcionario de Gobierno, propicié que el banco captara
demasiado dinero del presupuesto nacional, al obligar a que varias entidades de
gobierno depositaran ahi sus fondos, entre ella municipalidades, ministerios y
otros fondos como el PACUR, FOVIGUA, entre otras, fondos que hicieron
aparecer al banco como uno de los mas grandes, cuando en realidad su
capacidad financiera era mucho mas modesta. Esa influencia politica también
mediatiz6 la intervencion de la Superintendencia postergando la implementacion

del plan de regularizacion desde el inicio de la crisis.

La injerencia de criterios politicos en la decision de suspender
definitvamente a Bancafé queda demostrada con las declaraciones del
Presidente de la Republica quien segun publicaciones de prensa "ordent a los
ministros de finanzas, y economia que integran la Junta Monetaria, apoyar las
medidas sugeridas por el Superintendente de Bancos. La misma publicacion
agrega que "la decision de suspender Bancafé fue comunicada por Berger -(el
Presidente del la Republica)- a directores de los medios de comunicacion la

noche del jueves ultimo, en una reunién sostenida en la Casa Presidencial.

Como puede apreciarse, la decision fue tomada y dada a conocer por el
titular del Organismo Ejecutivo antes que el érgano legalmente competente: La
Junta Monetaria, y el dictamen que al respecto emiti6 La Superintendencia de

Bancos solo queda como una sugerencia.

La actividad bancaria es un servicio publico
Los clientes del Bancafé se estiman en un millén doscientos mil, cuando

el banco fue suspendido el viernes veinte de octubre era el inicio de un asueto
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que se prolongaria por tres dias. La falta de disponibilidad de dinero se prolongé
hasta el viernes siguiente, miles personas no pudieron cobrar sus salarios y
otros tantos miles de empresarios pequefios y grandes no pudieron realizar
negocios, lo que provocé pérdidas en el quehacer de la economia nacional.
Existe desconfianza del publico hacia todos los bancos, muchas personas retiran
su dinero de los bancos y el exceso de liquidez se teme que eleve la inflacion; el
descontrol en el indice de precios al consumidor y otras efectos no previsibles.®
Sélo una Supervisién Financiera autbnoma, es el medio para evitar tales dafios

sociales.

Las crisis financieras ocurridas en Guatemala, nos ensefian que en el normal
desempeiio de las actividades financieras se necesitan tres elementos
indispensables:

una ley agil,

Una clara 'y moderna,;

Ente supervisor autbnomo,

Ente supervisor especializado y capaz y

Personas con ética profesional; sea como empresarios o como empleados o
funcionarios ya sea de las entidades financieras como del ente supervisor

financiero.
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CONCLUSIONES

1. El derecho bancario es una rama del derecho publico que regula la actividad

financiera que es un servicio publico fundamental en el desarrollo de la economia.

2. La supervision financiera es el medio ténico y juridico mas adecuado para

garantizar el sano desempefio de las actividades financieras.

3. En la actividad financiera existe un factor fundamental: el factor humano, que es el
obligado tener conductas éticas, morales, deontologicas, que garanticen, junto con

la supervision los fondos que recaudan.

4. La pena de prision asignada al delito de intermediacion financiera es muy leve. La
evolucion del derecho bancario lleva implicita la evolucidon de las sanciones. Una
sancion adecuada puede, prevenir la crisis, proteger a todo el sistema 0 en su caso

restaura el orden.

5. En los ultimos afios se han dado varios acontecimientos en el sistema bancario
nacional, los cuales provocan sosobra y desconfianza afectado la credibilidad del

publico.

6. Las perdidas que se dan cuando un bano fracasa financieramente tiene grandes
repercusiones economicas para el Estado y usuarios que por tener depositado su
dinero en tal o cual titulo de crédito no se puede recuperar provocando asi; La no
ejecucion de obras por parte del estado y por parte de los particulares los
desanimos y consecuentemente falta de capacidad e interés para ser productivos.

7. Ante los ojos de la comunidad internacional el tema de supervision bancaria se crea

aun mas escabroso, cuando lo que se pretende es que venga la pais inversion

extranjera, pero un plan de supervision bancaria eficiente puede otorgar al
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inversionista multinacional la tranquilidad necesaria para optar invertir en nuestro

pais.
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RECOMENDACIONES

El Congreso de la Republica para hacer eficiente y dindmico el derecho bancario
guatemalteco, debe regular en forma inmediata las situaciones que se presenten

en la realidad financiera.

Para supervisar la actividad financiera el Congreso de la Republica debe crear el
organo administrativo  denominado "Superintendecia Financiera" como entidad
autondéma; formada por la "Comision Nacional de Supervision Financiera" que
concera de los recursos de apelacion contra la "Superintendencia de Bancos"; la
"Superintendencia de Seguros" y otras que puedan crearse, para que exista
verdadera independencia y profesionalizacién en cada actividad financiera.

Para garantizar una conducta ética el Congreso de la Republica debe asignar
multas severas, prision incomutable por el tiempo maximo que la ley permite;
inhabilitacibn  especial definiva, y sensura publica, para propietarios,
administradores, empleados y funcionarios de entidades financeras asi como a los

funcionarios y empleados del érgano supervisor.

El Congreso de la Republica debe conformar una comision encargada del estudio y
mejoramiento de las técnicas de supervision bancaria, dicha comision debe estar
integrada por un representante de cada parido politco representado en el Congreso
y deberan contar con asesores especialezados en el tema, y concientes de la

realidad nacional.
Las publicaciones que realiza actualmente la Superintendencia de Bancos, debe ser

mas extensa y a la ves en términos mas sencillos para que pueda ser interpretada

facilmente por la poblacion con poco conocimiento financiero,
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