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La administracion y la  persuasion
son
siempre los instrumentos de  gobierno
mas
faciles y mas seguros, mientras que la
fuerza
y la violencia son los peores y los mas
peligrosos; sin embargo, al parecer la natural
insolencia del hombre es tan grande que casi
nunca se digna utilizar el buen instrumento,
excepto cuando no puede o no se atreve a
utilizar el malo.

Adam Smith “La Riqueza de las Naciones”

Uno de los libros que es un verdadero hito y que influencié notablemente
en la Declaracion de Principios y de Independencia de los Estados Unidos de
América, escrito por uno de los padres de la Patria Estadounidense, consigna el
principio de que: “El mejor gobierno es el que gobierna menos”, aforema que
refleja el espiritu liberal de la época.

Por siglos este fue el eje principal mediante el cual se desarrollaron las
acciones, tanto publicas como privadas. Sin embargo, aquel principio de manejo
de la cosa publica hoy no tiene mucho sentido, debido al extraordinario avance que
fue consolidando la sociedad occidental por el cual el Estado, poco a poco, fue
copando nichos y en consecuencia prestando servicios publicos que la iniciativa
privada no queria 0 no se atrevia a brindar y, en ese afan, fue volcando para si
diversas actividades que -en un inicio al menos- era impensable su prestacion por
el Estado.

De esta suerte de Estado Prestador de Servicios nace como consecuencia el

legalismo y la profusién normativa, que en el caso del estado ecuatoriano es una

1JEFFERSON, Thomas. “The Federalist Papers™”. Ediciones del Servicio de Cooperacion Exterior
de los Estados Unidos de América. Columbia University Press. New York. Estados Unidos.
1976.



triste realidad, conformada por las decenas de miles de cuerpos legales, -muchas
veces realizados con dedicatoria- que conforman lo que un estudioso en el tema ha
dado en llamar la Telarafia Legal.?

De ahi se hace necesario volver a reconstruir lo mal hecho o contaminado,
partiendo de principios y fundamentos esenciales, los que por su naturaleza
intrinseca, no sean objeto de manipulacion ni posiciones acomodaticias y
garanticen para todos una vida justa y digna.

Uno de los ejemplos més conspicuos de este fendmeno que he querido
describir en breves lineas, es la regulacion del Servicio Bancario, institucion que
originalmente fue de exclusiva iniciativa de particulares para particulares, pero con
el desarrollo de la sociedad occidental cada vez el Estado fue adquiriendo mayor
protagonismo e ingerencia en el desarrollo de esta actividad por la creciente
importancia que fue adquiriendo la Economia en el desarrollo de los pueblos.

Hoy en dia, la percepcién del comin de los ciudadanos es de una
extraordinaria influencia de la economia en el bienestar y desarrollo de un pueblo;
tanto asi, que muchos no dudan en poner en primer lugar de las preocupaciones y
deberes que debe atender un estado: una economia con finanzas sanas.

Dentro de este contexto, es evidente la intima interaccion que tienen los
actores econdémicos en el avance y consolidacion de una democracia, tanto es asi
que por ejemplo en el caso ecuatoriano, por décadas, fue sobradamente notoria la
influencia de los duefios de los bancos y sus familias en el manejo de los asuntos
estatales y politicos del Pais y que para connotados escritores e historiadores de la
talla de Alfredo Pareja Diezcanseco, ha recibido el nombre de Bancocracia

Ecuatoriana.

2 HIDALGO, Luis. “La Telarafia Legal” Articulo recogido en la Revista luris Dictio. Colegio de
Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito. Quito. Ecuador. 2002.



El presente trabajo ha revisado de una manera sintética la historia, el
sistema financiero, las principales operaciones bancarias; en suma, los principios y
fundamentos sobre los cuales se asienta una administracion bancaria sélida y
confiable... y que lamentablemente no fueron observados tanto por los
administradores de los bancos, sus propios duefios, asi como por las supuestas
autoridades de control y que desencadend en la méas severa crisis econémica que
ha soportado el Pais en su historia republicana, inclusive con mayor virulencia que
todas las recurrentes crisis econdmicas que se sucedieron por décadas con
antelacion a la fundacion del Banco Central, momento en el cual aparece una
politica econdémica publica hasta entonces inexistente en el Ecuador.

Para un ex miembro de la Comision de Control Civico de la Corrupcion, el
Feriado Bancario y la quiebra masiva de los bancos tuvo un efecto mas devastador
-proporcionalmente hablando- que el Gran Crash de 1929 que quebré al sistema
econdmico estadounidense y cuyas consecuencias son harto conocidas por todos.

En el plano monetario: la desaparicién de nuestra moneda nacional
incluyendo todos los derechos que esto implicaba; en el plano social: la quiebra de
cientos de familias y empresas y la consecuente expulsion de mas de dos millones
de compatriotas con rumbo a Estados Unidos y Europa sobre todo; en el plano
sicoldgico, el agravamiento de la desinstitucionalizacion, y -a pesar de unos pocos
defensores de estas desesperadas medidas que se rasgan las vestiduras inclusive
ante las evidencias contundentes- es evidente el balance negativo de una decision
politica que sin duda alguna nos marcara por el resto de nuestra vida republicana.

Llama la atencién el escaso debate académico que se ha dado del asunto y

que deberia convocar a una profunda reflexion por parte de gobernantes y



gobernados de este proceso absolutamente plagado de ilegalidades y corrupcion,
como ha sido tanto el antes y el después de la masiva quiebra bancaria.

Es solamente en los ultimos dias, que algunas personalidades del &mbito
juridico, publico y del sector empresarial, asi como lideres de opinién, han alzado
su voz para rechazar de la forma mas enérgica el malhadado fallo con el que se ha
liberado provisionalmente de culpa al Ex Presidente Jamil Mahaud y a su Ministra
de Economia Ana Lucia Armijos, cuando hay miles de fojas dentro de los procesos
que se les sigue, que prueban fehacientemente su culpa e irresponsabilidad en el
manejo de los fondos pablicos entregados de una manera discrecional -a banqueros
absolutamente faltos de moral y solvencia econémica- para el salvataje bancario,
que se transformo en el “salvataje” de unas cuantas billeteras en detrimento de
todo el pueblo ecuatoriano, el cual de una manera por demas vil, fue engafiado por
los organismos de control y las propias entidades financieras para depositar sus
pocos recursos, en entidades que, en los reportes de los organismos financieros,
tenian una calificacion de AA, pero que realmente estaban totalmente quebradas
por malos manejos de sus administraciones.

Resulta imposible abstraerse de esta penosa realidad e ignorar los tantas
veces escuchados préstamos vinculados, caso del Banco del Progreso, que
inclusive tenia entre sus deudores por el monto de varios millones de délares a un
portero con un sueldo nominal no superior al basico, a un anciano del Guasmo que
no poseia ni siquiera una casa para guarecerse o de aquel difunto a quien se le
concedi6 un empréstito de mas de 10 millones de dolares.

Otro ejemplo que vale la pena mencionar es el caso del Banco Popular que
en los balances y en los datos que proporcionaba la Superintendencia de Bancos y

las empresas Calificadoras de Riesgos, le daban una calificacién de Optimo



manejo, pero que fue de los primeros en quebrar, pues poseia una cantidad de
cartera vencida muy superior al limite impuesto en las buenas practicas bancarias y
que de una manera mafiosa y fraudulenta permanecié escondida en un Fideicomiso
con asiento en un paraiso fiscal caribefio que solo sali6 a la luz luego de las
Auditorias Internacionales y la Intervencion del Gobierno Colombiano.

El caso del Filanbanco es sui generis. En primer lugar por el tamafio del
banco y el volumen de sus operaciones, era sin duda la “clave” que sostenia la
boveda y que el “maestro masén” ocultd siempre por los riesgos e implicaciones
intrinsecos que hubiera conllevado y que posteriormente trajo sobre toda la
economia nacional.

Son sobradamente conocidos los manejos mafiosos de los préstamos de
liquidez, que sumaron méas de un mil millones de ddlares, que el Banco Central
gracilmente dio a este banco que en ese entonces ya estaba quebrado, y no como
sus duefios pretendian hacer creer que era solamente un problema de liquidez, pues
luego con sesudos analisis se comprobd que el problema era de solvencia, puesto
que su Patrimonio técnico fluctuaba dentro del rango de los 4,7 a 4,2 del
porcentaje de activos totales, cuando la norma establece que debe ser cuando
menos del 9%.

Como si esto no fuera suficiente, por todos es conocido el escandalo del
“vueltogate” que es uno de los mas sonados actos de corrupcion en los que se vio
involucrada la administracion bancaria a cargo de la AGD.

Hubo muchisimos més problemas y situaciones irregulares como el avalio
de los bienes dados en dacion en pago, que fueron sobreavaluados, causando un
enorme perjuicio al Estado -es decir, a quienes si pagamos impuestos- calculado en

varias decenas de millones de ddlares.



Con todo, al Pais, la crisis financiera en términos econdémicos le termino
costando mas alld de los 8 mil millones de dolares y el empobrecimiento de
grandes estratos de la poblacion, amén de la recesion econdémica que todavia sigue
afectando al Pais y que se patentiza en los bajos indices de crecimiento econémico
y de creacion de empleo y que ha sido en gran parte capeado por los aportes de los
sacrificados migrantes que haciendo un esfuerzo titanico y ain con precio a veces
de su propia vida, han mantenido a flote el actual sistema econdémico dolarizado.

Dentro de este contexto es innegable las interacciones entre la politica y la
economia. Al respecto, me permito suscribir una teoria, basada en tres principios
fundamentales:

1. En politica y economia siempre se puede estar peor...

2. La politica y la economia estdn indisolublemente unidas y la una

repercute casi matematicamente sobre la otra.

3. La politica, a pesar de ser el instrumento idéneo para operar cambios
sociales, sin embargo es inoperante, contrario a la economia que es
muy efectiva y que como ventaja adicional, la oposicion politica
raramente puede ponerle un alto...

Prueba de lo dicho es que el fendmeno econémico ha influenciado
inclusive en la labor del Presidente, ya que si hacemos un analisis de los Gltimos
periodos presidenciales podremos observar que, del natural papel de colegislador
que tiene programado constitucionalmente, ha pasado a ser el legislador por
excelencia que a través de las Leyes Trole y de las Leyes Combo, instrumentos
multilegales con los que practicamente ha cambiado y manipulado el panorama

legal ante la inoperancia del més grande moroso que tiene el Pais: el Congreso.



El gran fildsofo y constitucionalista Francés Maurice Duverger, decia en el
prologo de su obra Instituciones de Derecho Constitucional, la siguiente frase:
“Cuando el Poder Politico se junta con el Poder Econémico, la situacién para el
pueblo se vuelve insoportable”.’

Y eso es precisamente lo que ha pasado en nuestro Pais.

Hay que emprender urgentemente en un saneamiento de las entidades de
control, exigir cuentas claras a toda autoridad, no solamente a aquellas de mandato
popular, sino y sobre todo, a aquellas que tienen sobre sus hombros el control del
poder econémico y politico, de tal suerte que con esta permanente veeduria y
control ciudadano, se minimicen los actos discrecionales, ya que son fuentes
potenciales de actos de corrupcion.

En este sentido encuentro muy saludable este ejercicio contra el alzheimer
que ha realizado el autor de esta tesis, sobre la catastrofe financiera del afio 1999 y
en especial del analisis propositivo que realiza, aludiendo a los fundamentos y
principios de indole legal y técnico que deben ser obligatoriamente observados
para evitar el reaparecimiento en lo futuro de nuevas crisis econémico-financieras.

Saludo pues esta iniciativa que ha tenido el autor de brindar su granito de
arena en la resolucion de este problema que es uno de los mas acuciantes que
conforma la realidad nacional y que sin duda marcara nuestro destino por

generaciones.

Xavier Alejandro Encalada Soto.

V. INTRODUCCION

La actividad bancaria en nuestro Pais y en todo el mundo, es una actividad

de trascendental importancia, ya que permite que con capital y dinero de los

¥ DUVERGER, Maurice. “Instituciones de Derecho Politico y Constitucional”. Editorial de la
Universidad de Paris. Novena reimpresion. Paris. Francia. 1990. p.9.
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ahorristas se pueda realizar grandes negocios generando, como consecuencia
inmediata, el desarrollo y el progreso de los pueblos, constituyéndose dicha
actividad en un instrumento indispensable de la politica econdémica en cualquier
pais.

Es precisamente porque creo que dicha actividad tiene una gran influencia
en la economia nacional, que he elegido realizar este trabajo investigativo, con el
objeto de sefialar aspectos que considero de particular importancia en el Ecuador.

La presente obra, comprende el estudio de los principios juridico-
financieros y fundamentos de la actividad bancaria que se encuentran regulados
por nuestra legislacion y pese a que se trata de un tema muy amplio, trataré de
hacerlo sintético, sencillo y comprensible con el fin de que despierte interés y su
lectura sea accesible y amena. Asi trataré de brindar a todos cuantos pretendan
realizar una investigacion sobre este tema, un panorama lo mas completo posible
y, de esta manera, aprender y enriquecer el debate con respecto a un tema algido,
de interés nacional, contando para el objeto con los ilustrados criterios de
doctrinarios, tanto nacionales como extranjeros de muy alto nivel.

Por lo anotado antes, dividiré mi trabajo en seis capitulos, empezando por
dar una breve nocién en el Capitulo | sobre de los antecedentes histdricos de la
Actividad Bancaria en el mundo y sus inicios en el Ecuador; esto con el fin de que
se facilite el andlisis de los temas que trataré en capitulos posteriores, conociendo
asi la evolucion y posterior desarrollo que han sufrido las instituciones de esta
rama del Derecho.

En el Capitulo 11, me referiré a importantes fundamentos y nociones de la
Actividad Bancaria, tales como el dinero y el crédito; este ultimo de gran

importancia, ya que constituye un elemento insustituible en la funcion que realizan

11



los bancos. Hablaré también acerca de los conceptos de banco y banca, las clases
de banca, funciones de la banca, intermediacion financiera, entre otros temas vy,
trataré de esclarecer la naturaleza juridica y a que derecho pertenece la Actividad
Bancaria y si es 0 no un servicio publico, para lo cual expresaré mi opinion sobre
estas consideraciones que me parecen de gravitante importancia para el mejor
entendimiento de mi texto.

En el capitulo 111, me referiré a la banca y el sistema financiero en nuestro
Pais.

Al hablar de la banca, mencionaré los requisitos que exige nuestra Ley
para la constitucion de las entidades bancarias y las operaciones que le estan
permitidas; nombraré y analizaré brevemente sobre las instituciones encargadas de
regular y controlar nuestro Sistema Financiero y Bancario.

En el Capitulo 1V disertaré sobre la Naturaleza Juridica de las Operaciones
Bancarias y analizaré las diferentes caracteristicas, proponiendo una clasificacion
funcional. De igual manera, analizaré brevemente los depdsitos, debido a que son
las operaciones bancarias tradicionales y juntas conforman el grueso del total de
las prestaciones y servicios que brinda cualquier entidad bancaria.

El Capitulo V, lo desarrollaré apoyado en las bases que estan enunciadas
en la Declaracion de Principios de Basilea, que se ha convertido en una auténtica
Biblia, para un buen y prudente manejo de una institucion financiera, principios
que han encontrado eco en casi todas las legislaciones occidentales, no siendo el
caso ecuatoriano una excepcion, situacion que se debe a la alta
internacionalizacién de la economia y a su singular naturaleza globalizante, cuyas

consecuencias repercuten de una u otra manera en todos los sistemas econémicos.
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Por ultimo, el Capitulo VI, trata a manera un epilogo, del hito méas evidente
de un proceso mezquino e irresponsable del manejo de la moneda y los recursos,
tanto en el ambito privado como publico, en el Pais, asunto que desencadeno en la
peor crisis financiera de la era moderna de la republica ecuatoriana.

He juzgado conveniente analizar de una manera especifica, el caso de la
quiebra de Filanbanco, por su caréacter conspicuo de haber sido en aquel entonces
la entidad financiera méas grande del Pais. Para cumplir este objetivo analizaré
una sentencia emitida por el Tribunal Contencioso de lo Administrativo, NUmero
3, con sede en Cuenca, acerca del Decreto de Movilizacion de las Entidades
Financieras, asi como el analisis de los principios juridico-financieros que fueron
pasados por alto y que dieron lugar al descalabro financiero de aquel entonces, con

las consecuencias funestas que tuvo que pagar el pueblo ecuatoriano.

CAPITULO |
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ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA ACTIVIDAD

BANCARIA

TITULO 1

11. BREVE REFERENCIA AL DESARROLLO
HISTORICO DE LA ACTIVIDAD BANCARIA

EN EL MUNDO

1.1.1. NOCION DEL PROCESO EVOLUTIVO DEL

HOMBRE Y EL TRUEQUE

Francisco Morales Casas, en su obra “Fundamentos Bancarios”*, afirma
que para hablar de los antecedentes del sector financiero, es necesario primero
conocer la historia del hombre.

El hombre vivié por mucho tiempo como recolector y cazador, sin armas
ni vestido, pero contando con una ventaja: su inteligencia, dando lugar a los
primeros inventos, hasta conseguir un desarrollo socioeconémico.

Con el tiempo y gracias a la agricultura y ganaderia se hace sedentario y
aprende a vivir en comunidades relativamente organizadas, alimentandose de la
caza, conociendo el fuego y usandolo, aprovechando también la generosidad de la
tierra, empezando a tener ciertos frutos en exceso y otros en escasez, comenzando

el uno a entregarle al otro lo que le sobraba y recibia de aquel lo que le faltaba,

*MORALES CASAS, Francisco. “Fundamentos de la Actividad y posnegocios Bancarios”.
Ediciones Juridicas Radar. Segunda Edicién. Bogota-Colombia.p. 4-5.
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satisfaciendo sus necesidades mutuamente. Y es, ese “doy para que me des”, el
génesis del intercambio natural. Todo esto sin busqueda de lucro, al principio.

Es de esta manera como tiene sus inicios el trueque, pero para realizar un
breve analisis de él, es necesario distinguir entre el simple intercambio y el
trueque mercantilista o comercial.

El simple intercambio se da por necesidad y, el trueque mercantilista,
tiene afan de lucro, ademas de la satisfaccion de la necesidad. En definitiva, el
intercambio que antes se producia por necesidad, ahora también se lo hace para
generar riqueza; entonces, en la actividad del hombre, empiezan a nacer personas
dedicadas a una nueva labor, consistente en cambiar unas cosas por otras y obtener
una forma de vivir con el beneficio de este intercambio.

Los primeros comerciantes y precursores de la actividad mercantil fueron
los mercaderes que adquirian bienes y los transportaban por grandes distancias,
para cambiarlos por otros, consiguiendo utilidad.

Los bienes que mas utilidad reportaban al hombre, tenian mayor valor
sobre otros; por ejemplo, la sal, podia cambiarse por tres pieles, o un cuchillo, por
varias tinajas de barro, etc. Comerciantes y mercaderes en este sistema econdémico

primitivo fueron sus protagonistas y hasta hoy lo siguen siendo.

1.1.2. LA MONEDA PRIMITIVA, EL ORO Y LA

ACUNACION

Francisco Morales Casas, nos explica que el trueque, pasado el tiempo,
Ilegd a ser incomodo, porque el mercader debia trasladar grandes cantidades de
articulos que tenia que cambiar, a enormes distancias y ademas llevar otros que
pretendia negociar, por lo que el hombre buscé un elemento sustituto que tenga un

valor aceptado, representativo y reconocido por todos: el oro y otros minerales.
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Cuando el uso de los minerales se generalizd, las transacciones se hicieron
mas agiles y seguras, extendiéndose tanto su uso, que fueron valorados no solo
como instrumento de cambio, sino como utensilio de adorno.

De la misma manera que el trueque, las monedas de metal ocasionaron
problemas, porque sufrian roturas o daban inseguridad, entre los comerciantes,
sobre su calidad, lo que hizo que el hombre busque nuevas soluciones, empezando
a utilizar sellos o marcas conocidas sobre el oro y plata, para dar mas confiabilidad
a los usuarios, naciendo de esta manera la acufiacion la cual segun el diccionario
de la Real Academia Espafiola es: “Imprimir y sellar una pieza de metal por
medio de cufio o troquel. Dicese especialmente de las monedas y medallas.
Tratandose de moneda: hacerla, fabricarla.”.

Los objetos metélicos que se usaban para el comercio, solo muchisimo
tiempo después, se llamarian monedas, y los metales que prevalecieron en la
acufiacion fueron el oro y la plata. Entonces, poco a poco, este sistema se fue
generalizando, acufiandose al comienzo medallones con grabados de animales y
plantas y solo cuando se hizo costumbre que a estos objetos se les pusiera un sello
y anotara su peso, es cuando se los usa, institucionalizandolos para todas las
transacciones comerciales.

Dicen los historiadores que fue en la antigua China en donde se realiz6 por

primera vez la acufiacién de monedas.

1.1.3. COMERCIANTES Y BANQUEROS

*Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola. 192 edicién. 1970. p. 22
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El trabajo se ha encontrado presente en toda la historia de la humanidad y
ha servido para generar riqueza, asi vemos que el hombre primitivo trabajaba
pescando, cazando, etc., para lograr su supervivencia. Luego se especializa en las
diversas actividades y, cuando se institucionaliza el trueque, nacen los mercaderes
y comerciantes, convirtiéndose esta actividad en una profesion,

Para realizar sus actividades los comerciantes utilizaban como materia
prima la mercancia, cuyo valor era la propiedad que tenia para incorporar tanto el
trabajo humano como el valor de los insumos de los que estaba constituida.

Hubo también otro grupo de personas que, al igual que los comerciantes,
consiguieron grandes fortunas que mas tarde dieron lugar a la gran institucion
bancaria. Estos individuos tenian como principal labor cobrar impuestos,
concentrando su trabajo alrededor del dinero y no de la mercancia. Me refiero a los
banqueros, los que llegaron a ser los ejes de la institucion bancaria; su utilidad
consistia en la diferencia entre lo que pagaban a los monarcas y lo que recaudaban,
logrando en poco tiempo un gran poder.

Fueron los recaudadores de impuestos los que originaron el nacimiento de
los términos BANCO Y BANCA, ya que usaban unos bancos para cobrar los
Impuestos.

Todo esto fue antecedente para que aparezcan como prestantes los simples
ciudadanos que entregaban sus ahorros o parte de su riqueza a recaudadores o
comerciantes, ganando un interés por el tiempo en que tuvieran esos depositos,
constituyéndose esta actividad en la verdadera fuente de la institucion bancaria.
Asi, el origen del banco, lo constituyeron los comerciantes o arrendatarios de

Impuestos.
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También en esta epoca se institucionalizd una de las primeras actividades
que podriamos encuadrar dentro de la actividad crediticia-bancaria, pues implicaba
un gran riesgo el denominado “Préstamo a la Gruesa”, en el cual un prestamista
daba el dinero para un viaje que tenia como fin llevar mercancias a lugares lejanos
para realizar trueques o para venderlas y, con el producto de esas ventas, se
adquirian nuevos bienes que eran traidos y luego vendidos, ganandose una
utilidad. Concluido el viaje, el prestamista recuperaba su capital mas un
porcentaje que recibia como utilidad vy si el viaje no era exitoso por causas como:
la escasa tecnologia y conocimientos maritimos, por un lado vy, la pirateria que
estaba en auge, por otro, el prestamista perdia su inversion, sin derecho a reclamo

posterior.

1.1.4. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DESARROLLO

DE LA ACTIVIDAD BANCARIA

Los antecedentes del Derecho Bancario se encuentran ubicados desde
épocas remotas y han sido objeto de una larga evolucion; asi, las investigaciones
historicas realizadas, nos muestran que ya desde épocas muy antiguas se realizaban
operaciones bancarias. Por ejemplo, dicen los investigadores, que en el “Templo
Rojo de Uruk” —Mesopotamia- los sacerdotes recibian ofrendas y dones y
prestaban parte a los esclavos y prisioneros; de igual manera, en el Cddigo de
Hammurabi no se nombraba a los bancos ni operaciones bancarias, pero si se
contemplaban normas que regulaban la limitacién de intereses.®

Los Babilonios tenian, tres mil afios antes de Cristo, un sistema financiero

bien desarrollado y usaban lingotes de oro y plata que representaban valores y eran

*RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. “Contratos Bancarios”. Editorial ABC. Tercera Edicion.
.Bogota-Colombia.1995. p.91-92.
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usados como medios de cambio; los préstamos se realizaban con lingotes o
mercancias a tasas de interés muy altas, las que eran fijadas por el Estado.

Las familias se pasaban, de generacion en generacion, el arte de prestar
dinero. También efectuaban negocios con bienes raices y financiaban empresas
industriales. Por su parte, también los sacerdotes, eran prestamistas y se dedicaban
a financiar al sector agricola.

En la China antigua, se creé un sistema de crédito, en donde los
mercaderes se prestaban a altas tasas de interes.

En los tiempos de Buda, los comerciantes de diferentes ciudades,
intercambiaban documentos muy parecidos a los pagarés.

En la antigua Grecia, tuvieron lugar las primeras operaciones bancarias,
las que fueron realizadas por los sacerdotes. Ademas, se reconocio y reglamento
la labor de los trapecistas —hombres de mesa- que eran prestamistas y de los
colubitas que eran cambistas.

Los templos eran usados como bancos y en ellos se concedian préstamos a
las personas y al Estado.

Los griegos dieron un gran aporte a la evolucion de la actividad bancaria,
atribuyéndoseles el hecho de aceptar depositos mediante el pago de interés a los
clientes, ofreciendo servicios de custodia de joyas en cajas fuertes. Se dice que
fueron los inventores del cheque y perfeccionaron los métodos contables de los
babilonios.

En Roma, fue donde por primera vez se desarrollaron las operaciones de
cuenta corriente, de la manera actual.

El comercio bancario era ejercido principalmente por personas particulares.

Aqui sobresalen los argentari que eran banqueros y los nummularii que eran
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cambistas, los cuales, de la misma manera que los griegos, realizaban recepcion de
depdsitos, otorgaban préstamos, etc.

Su sistema fiscal fue uno de los mas sobresalientes de la historia. En éste se
realizaba la regulacion de todos los bancos publicos en una caja central.

En la Edad Media, el pueblo judio ejercia el crédito, a pesar de que la
iglesia cristiana lo tenia prohibido. Cabe también aclararse que fue en este periodo
en donde se vio la necesidad de proteger los intereses particulares de la
colectividad, frente a los Bancos, lo que origind la intervencion estatal en la
actividad bancaria

Entre los siglo 15 al 19, se produce una rapida evolucion de la Banca, en
especial en Europa, dedicandose las instituciones a la intermediacion de crédito,
préstamos, depdsitos, cambio, emisién de papel moneda, lo cual dio lugar al
nacimiento de los Bancos Centrales y aparecieron operaciones especializadas,

como el de la banca financiera, hipotecaria, etc.

1.1.5. EL VALE COMO ANTECEDENTE DIRECTO DE LOS

DOCUMENTOS BANCARIOS

Llegada la Edad Media, existian los banqueros pero aun no los bancos.

Fue en los siglos X1 y XII, cuando los que tenian riquezas empezaron a
dar, parte de ellas, por seguridad o inversion, a los banqueros, entregando una
especie de constancia de que habian recibido los bienes o riquezas en depdsito. A
esta especie de recibo se lo llamé VALE, que poco a poco fue generalizandose su
empleo.

Con el tiempo, los banqueros extendieron su campo de accion a lugares
lejanos, lo que facilito la actividad de mercaderes y comerciantes; lo hicieron en

mayor proporcién cuando los banqueros pusieron a su servicio VALES DE
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TRANSFERENCIA, que fueron lo que hoy es un giro bancario, generalizandose
de esta manera su uso.

Con el invento de la imprenta, los banqueros empezaron a imprimir sus
propios Vales, incrementandose asi su circulacion.

Tiempo después, los ingleses crearon un nuevo documento denominado BILL,
que se diferenciaba del Vale porque en él no constataba el nombre del beneficiario
ni la fecha de vencimiento, pudiendo presentarlo ante el banquero para que le dé a
cambio la moneda u oro en la cantidad contenida en el documento, llegando a

tener el mismo efecto de la moneda y por eso se le llamé papel moneda.’
1.1.6. LOS BANCOS. ANTECEDENTES HISTORICOS

La desaparicion de los banqueros como personas individuales y el
nacimiento de los bancos como una sociedad mercantil, se dio a mediados del siglo
X1y fue el resultado de que la gestion bancaria se increment6 notablemente, tanto
que les era imposible a los banqueros cumplir con todas las tareas.

Entonces nacen los Bancos con el nombre de Casas Bancarias, que estaban
al comienzo ligadas a un apellido o a una familia que la heredaba. Poco despues,
los hombres poderosos econémicamente de Europa, tuvieron la idea de crear
bancos, y de esta manera se emplea por primera vez, la figura societaria de las
compafiias andnimas, donde era posible la conjuncion de capitales -ya no de
génesis unicamente familiar, sino también del publico- y comenzaron a realizar
operaciones bancarias.

Los bancos nacieron a mediados del siglo XII, en la Europa Medieval, en
las republicas aristocraticas italianas de Venecia, Génova, Florencia, con el objeto

de brindar servicios de deposito. Al crecer la cantidad de los bancos, se vieron

" MORALES CASAS, Francisco. Op. Cit. p.32-40.
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obligados a ampliar sus operaciones, agregando la emision de certificados, los
cuales constituyeron el antecedente de lo que hoy son los billetes.

En Alemania, el iniciador de una familia de banqueros y comerciantes, fue
un hombre llamado Juan Fugger, quien unid su destino empresarial a la corona,
pues se constituyd en el prestamista de Carlos V. Desde Italia, la sobresaliente
evolucion comercial y bancaria pasé a Holanda y al Norte de Europa.

Entre los méas importantes bancos que nacieron, figuran: el Banco de
Barcelona en 1401, el de Palermo en 1551, el de Amsterdam en 1609 -fue el
primer banco moderno que no tuvo como todos los bancos italianos la
caracteristica de ser una sociedad familiar o personal, sino que estuvo integrado
por comerciantes, a causa de la ubicacién geogréafica de su ciudad y se constituyd
en un factor preponderante en la economia de los holandeses y alemanes- el de
Venecia en 1711, el de Inglaterra en 1694, el de Hamburgo en 1619, el Banco de
Inglaterra en 1694, solo por citar algunos.

Al comienzo el Estado no intervino en la actividad de los bancos y se
institucionaliz6 el reconocimiento de los intereses por los depdsitos hechos en
forma definitiva, entre los siglos XV y XVII.

En los siglos XVI y XVII, los bancos buscaban que los capitales
depositados no salieran de ellos, haciendo los banqueros famosa la frase de que:
“Un buen Banco es el que no paga”, y consiguieron esto haciendo que los clientes
vean con desconfianza la conversién de los vales, por lo que los caudales que los
bancos tenian en su poder fueron enormes, pero como era imposible evitar que los
depositantes no pidieran al Banco un desembolso en efectivo, los banqueros vieron
que con el retiro de fondos y con la recepcidn de nuevos depdsitos, se podia prestar

parte de ellos, sin perder la confianza en el pablico.
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Los banqueros se dieron cuenta que estadisticamente no todas las
acreencias eran pedidas para su devolucion y que se podia entregar en préstamo
una parte considerable de los depositos, sin que esto afecte la liquidez del banco.

De esta forma, nacen algunos principios y normas bancarias que luego
serian legalizadas, inclusive en convenios internacionales, como las Convenciones
en Berna y Basilea, que establecieron las normas de patrimonio técnico, de encaje
bancario, entre otras, normalizando esta vez, a escala mundial, los pardmetros
técnicos de manejo del tema bancario.

En los siglos XVIII'y XIX, las técnicas bancarias y los bancos continuaron
perfecciondndose, acercandose al nivel de regulaciones del sistema que hoy en dia
tenemos.

En nuestra América, las instituciones bancarias también tuvieron un largo
proceso que se inicio con su descubrimiento y fue herencia de los europeos.

En América Latina la banca, es traida por los conquistadores europeos y en
el caso de Hispanoamérica, la primera institucion bancaria que tuvo asiento en las
colonias espafiolas fue la Casa de Indias, que era una especie de financiera real que
tenia como mision solventar las extensas conquistas de la corona Espafiola, a lo
largo del siglo XV y XVI.

Todo lo narrado en la primera parte de este capitulo, dio lugar a la banca
contemporanea, integrada por un sistema, con el Banco Central a la cabeza y
regida por normas estrictas.

Hoy, el mundo econdmico gira en torno a un sistema monetario que
subsiste con la presencia de la Banca como administradora de los recursos

monetarios y beneficiarios de su empleo. También vale la pena recordar que la
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Banca hizo funciones primarias respecto de la moneda: creacion, traslado, cambio

y custodia.®
1.1.7. INSTITUCION BANCARIA ACTUAL

En la actualidad, es innegable la trascendencia que tiene la banca a nivel
mundial, ya que su gestion es parte primordial del desarrollo de un Estado, puesto
que los bancos poseen gran parte del capital de una sociedad; ademas, son los
suministradores de los recursos financieros que una sociedad entera requiere,
(empresas o personas y al Estado mismo).

Lo narrado es suficiente para que resulte innegable el valor de estas
sociedades comerciales llamadas Bancos, pero asi como los bancos cumplen un
papel tan importante dentro de la sociedad, igual de grande es la responsabilidad
que cargan. Por todo esto, con objetividad, se ha dicho “que la Banca es el centro
nervioso de la sociedad moderna, que siente, que impulsa, que mueve, que

contiene, que advierte y equilibra ese poderoso aparato de accién y de reaccion.”®

1.1.8. CRISIS BANCARIAS

Las crisis financieras en un mundo globalizado como el que nos ha tocado
vivir se dan con relativa frecuencia y con una cada vez mayor importancia,
impactando directa o indirectamente a la economia ecuatoriana, debido
basicamente a las relaciones internacionales comerciales y financieras que se
sostienen con el resto de los estados.

Si dentro de esto hacemos una revision comparativa, podremos comprobar
que -las crisis bancarias como una subespecie dentro de las crisis financieras-

aquejan de vez en cuando al Sistema Financiero de un Estado, poniendo en serio

8VILLEGAS, Carlos G. “Régimen Legal de Bancos”. Ediciones de Palma. Segunda Edicion.
Buenos Aires-Argentina. 1978. p. 10-13.
*MORALES CASAS, Francisco. Op. Cit. p. 85
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peligro la estabilidad democratica y la supervivencia de naciones enteras, por sus
repercusiones tan amplias en la politica y la economia, generando también un
deterioro del bienestar social.

Desde la segunda mitad de los afios 80, méas de cien paises en desarrollo,
han sido victimas de algun tipo de quebrantamiento financiero. Asi, podemos
mencionar crisis financieras que fueron desatadas a partir del surgimiento de crisis
bancarias, como el efecto tequila en México, el efecto zamba en Brasil, el corralito
bancario de Argentina, tan solo para citar algunos ejemplos sobradamente
conocidos en nuestra Patria Grande Latinoamericana, y que tuvieron repercusiones
a escala mundial.

Tratandose del Ecuador, su mas reciente crisis bancaria, no es sino una
secuela de malos manejos por parte de los administradores de los bancos,
combinados con una legislacion extraordinariamente permisiva; todo esto con la
bendicion de entes reguladores y controladores que se hacian de la vista gorda y
que emitian informes irreales o simplemente falsos o forjados que no demostraban
la real situacion de la banca en el Pais.

En cuanto a las crisis bancarias en el mundo, han sido producto de
diversos fendmenos, consecuencia de complejos problemas geopoliticos, grandes
rompecabezas dificiles de resolver, ya que como toda ciencia y labor humana, la
economia y la actividad bancaria en general tienen mucho que aprender todos los
dias y de cierto modo todas las sociedades viven y han vivido eternamente en
crisis, pues nadie se encuentra satisfecho con lo que posee; asi por ejemplo, los
franceses tienen un ingreso por habitante de treinta mil ddlares anuales; y sin

embargo, se quejan y hacen huelgas, creyendo que su Pais no funciona bien.
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Volviendo al tema en concreto, las crisis bancarias se han dado desde hace
muchisimo tiempo en el Oriente Medio, antes de Jesucristo y con mas certeza en el
siglo XII en lItalia, crisis con caracteristicas muy parecidas a las que se dan hoy en
dia.

En los ultimos veinte afios, en nuestra América Latina, se pudieron ver
muchisimos casos de crisis bancarias, como por ejemplo la de Chile a principios de
1980, la de Venezuela a mediados de 1990, o la nuestra, hace poquisimo tiempo
(mediados de 1999), en donde se cerraron 10 bancos y otros quedaron a un paso de
su cierre.

Cuando algun pais sufre una crisis bancaria, el problema es gravisimo para
su economia pues se encuentra intimamente ligada a la salud de sus finanzas,
convirtiéndose por esta interconexion en un circulo vicioso.

Sin embargo, esto queda solo a manera de introduccion, ya que en el dltimo
capitulo, me referiré con mucho mas detenimiento a este tema, analizando

particularmente la crisis que la vivimos nosotros en carne propia.

TITULO?2
1.2. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA

ACTIVIDAD BANCARIA EN EL ECUADOR

1.2.1. BREVE NOCION HISTORICA
La actividad bancaria como tal, en nuestro Pais, tiene una existencia
relativamente corta si la comparamos con el nacimiento de las instituciones
bancarias en el derecho europeo y ha sido también el resultado de una constante

evolucion.
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En el afio de 1830, fecha en la cual nuestro Pais se convierte en una
republica independiente y expide su primera Constitucion, nada se dispuso
respecto al problema monetario, manteniendo el Ecuador una economia poco
monetizada, circulando diversas monedas de oro y plata’® acufiadas conforme
sucesivas leyes de moneda, como consecuencia de ser una sociedad basicamente
agricola y con métodos de intercambio de riqueza sumamente atrasados.

Fue en 1832, el afio en el que por primera ocasion, se dicta una Ley de
Monedas en el Ecuador, con el fin de regular la acufiacion del dinero, ya que
empezaron a falsificarse las monedas y los billetes en gran escala, ante la falta de
tan esencial regulacion, haciéndose ademas necesario emitir una moneda propia
para contrarrestar dicha falsificacion.

En 1860, se crea el primer Banco del Ecuador, denominado “Banco de
Luzéarraga”, el cual emite billetes a plazo. Posteriormente a él, se crean algunos
similares, como el Banco del Ecuador, el de la Unidn, entre otros.

En 1869, se dicta la Ley General de Bancos Hipotecarios, ley que durd
mas de cincuenta afios y que se caracterizé por una mala vigilancia y control de las
instituciones financieras que supuestamente regulaba.

En 1871, se crea la primera Ley de Bancos, que es reformada en 1878. En
el afio de 1884, se adopta en el Ecuador como moneda oficial al “SUCRE”.

Tiempo despues, el Banco Comercial y Agricola se identifica con un
periodo del Pais, denominado “Plutocracia” (de 1895 a 1926), que por su
influencia, elegia a los Presidentes de la Republica en el seno de su Directorio.
Este periodo concluye con la Revolucion Juliana, destinada a exterminar la

oligarquia de los bancos y restablecer la equidad y justicia social.

10_Tal era la situacion que al menos en el sur del pais; es decir, en el Departamento del Sur
preferiblemente se negociaba con Soles de Oro Peruanos y monedas espariolas de plata.
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Cabe también indicarse, que dentro de este periodo y mas concretamente
en el afio de 1899, se elaboro la primera Ley de Bancos, en la que se regulaba a
las instituciones financieras que manejaban los negocios bancarios en el Pais y
emitian la moneda —En esos tiempos fueron seis las instituciones que podian
hacerlo-.

En 1914, se crea el cargo de “Comisario Fiscal de Bancos™*!

, con el
objetivo de controlar y vigilar la emision y cancelacion de los billetes de bancos,
siendo la primera vez en la que se nombra una autoridad que supervise las
instituciones bancarias, pero esto no sirvié de mucho, ya que entre los afios de
1914 a 1926 el Ecuador gastd veinte millones de ddlares del presupuesto estatal,
sin obtener resultados positivos.

A fines de 1926, se dio en nuestro Pais una verdadera transformacion
bancaria y financiera, con la llegada de la “MISION KEMMERER?”, contratada
por el Gobierno Nacional, constituida por una comision de expertos y presidida
por el Doctor Edwin Kemmerer, mas conocido como el Money Doctor, quien fue
ademas el promotor de la creacion de Bancos Centrales en Latinoamérica y
algunas partes de Asia, dedicados a la preservacion del patron oro y a garantizar
las debidas condiciones de solvencia y liquidez de un sistema monetario que
permita el desarrollo de las actividades econémicas de una sociedad.

Como base para la reconstruccion econémica del Ecuador, la Mision
elaboré y present6 al Gobierno el proyecto de la Ley Orgéanica del Banco Central y
el de una nueva Ley de Monedas.

El Presidente Isidro Ayora, conforme al andlisis de los proyectos

presentados y de acuerdo con el Consejo de Ministros expidié con fecha 4 de

1 Este es el primer antecedente de un Organismo de Control de la Actividad Bancaria en nuestro
Pais.
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marzo de 1927 la Ley Orgénica del Banco Central y la nueva Ley de Monedas,
normando la emisién de monedas, asi como otras leyes que regularian el manejo
de la Hacienda Publica.

La Ley de Monedas formulada por la Mision, adopto el oro como base del
Sistema Monetario y conservo el sucre para la unidad monetaria nacional.

Las leyes propuestas en esta Mision se encaminaban a robustecer y
modernizar las instituciones y los procedimientos del Estado y eliminar el déficit
presupuestario, presentando al Gobierno las leyes del Banco Central, Ley
Monetaria, General Bancaria, de Reestructuracion de la Contabilidad del Estado,
de creacion de la Contraloria General del Estado, entre otras.

Basados en este sustrato juridico, se cred el Banco Central, inaugurado
oficialmente el 10 de agosto de 1927, asi como la Superintendencia de Bancos, el 6
de septiembre de 1927, como organismo encargado de supervisar las operaciones

bancarias.?

1.2.2. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA NORMATIVA
LEGAL QUE HA REGIDO EN NUESTRO SISTEMA

FINANCIERO

Las distintas etapas por las que ha pasado nuestro Sistema Financiero,
como asf lo sefiala el Régimen Financiero y Monetario®®, son:
-La Ley General de Bancos que fue promulgada en el afio de 1899 y

que entrd en vigencia en tiempos de profundas crisis econémicas del Pais y bajo el

12 ACOSTA, Alberto. “ Breve Historia Econémica del Ecuador”.Corporacién Editora Nacional.
Segunda Edicién Quito-Ecuador 2004. p.85-92.

13 Régimen Financiero y Monetario. Primera edicion. Ediciones Legales. Ecuador. 1995. p.1-2.
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régimen del patron oro y sin la consideracion de que las entidades bancarias
necesitaban un control.

-La Revolucion Juliana de 1925 que trajo consigo un cambio
trascendental en nuestro Sistema Financiero, fundandose como ya cité en el punto
anterior, y al poco tiempo de ella (de la revolucion), el Banco Central del Ecuador
en 1927 y, en 1928, la Superintendencia de Bancos y el Banco Hipotecario del
Ecuador.

-De manera posterior a la crisis de los afios 30 y con el fin de
adecuarse a las politicas del Fondo Monetario Internacional, la Ley General de
Bancos y la Ley de Régimen Monetario sufrieron modificaciones bésicas,
mediante las reformas de 1948.

-En 1974, se promulga la codificacion de la Ley General de Bancos en el
Registro Oficial 658-S, 14 X-74.

-Posteriormente, se da la Codificacion de la Ley General de Bancos, la que
fue realizada por el Plenario de las Comisiones Legislativas y publicada en el
Registro Oficial 771 del 15 de septiembre de 1987, el que sufriria una serie de
reformas en los afios de 1998, 1990 y 1992.

-Después, la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero (Registro
Oficial 439 de 1994), derog6 a la Ley General de Bancos de 1987.

-Por altimo, la Codificacion de la Ley General de Instituciones del
Sistema Financiero en el 2001 y que es la que rige en la actualidad. Como norma
supletoria esta la Ley de Compafiias para la constitucion y organizacion de las

instituciones del Sistema Financiero Privado.
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CAPITULO II

FUNDAMENTOS Y NOCIONES DE LA ACTIVIDAD

BANCARIA

TITULO 1

2.1. FUNDAMENTOS DE LA ACTIVIDAD BANCARIA
2.1.1. EI DINERO. HISTORIA

Como ya se sefialo en el primer capitulo, el dinero se origin6 debido a los
inconvenientes que trajo la permuta, lo que ocasiond que se cree un articulo de
general aceptacion que fuera recibido en todos los pagos como signo de cambio.

Fue precisamente a este articulo al que se le denomind “dinero”.

Como consecuencia, la aparicién del dinero, dio lugar al cambio de

articulos, ya no por otros, sino por dinero y a la inversa.

De esta manera, el dinero se convirtio con el pasar del tiempo, en el signo
establecido para facilitar el cambio, sirviendo como tal al comienzo cualquier

objeto al cual se le adscribia valor.

Posteriormente, los hombres se dieron cuenta de que los metales eran los
objetos mas idoneos para medir el valor de los articulos; asi las monedas se
comenzaron a usar desde tiempos antiguos y cuando los precios obtuvieron un

nivel aceptable, se hizo necesaria una unidad monetaria mas apropiada. Los
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metales baratos y pesados como el plomo y cobre fueron reemplazados por el oro y

plata.™

Posteriormente, del dinero “moneda”, se pasé a los papeles, es decir a la
representacion del dinero por medio de documentos que otorgaban primero los
banqueros y después los bancos, lo cual dio origen al denominado “papel
moneda”, es decir a los billetes de banco emitidos por los institutos de créditos
contra la tenencia de oro o plata en sus tesoros. Esta es la etapa de los bancos, que
emitian estos papeles de una manera privada y con mayor o menor control del

Estado, en cada caso.
2.1.1.1. TIPOS DE DINERO

En cuanto a la evolucion de los distintos tipos de dinero, el tratadista

Carlos Villegas los clasifica asi:
En primer lugar, el dinero monetario, monedas de oro, plata, etc.

En segundo lugar, el dinero de valor intrinseco, cuando tenemos
documentos representativos de metales nobles depositado, dinero representativo de
valor intrinseco que era convertible al metal noble que representaba y, por ultimo
el dinero fiduciario que no es solo el “papel moneda o billete de banco”, sino todo
dinero, salvo el representativo de valor intrinseco, que circula a un valor mayor
que aquel que como mercancia tiene el material de que estd hecho. En la
actualidad este es el tipo de dinero adoptado por casi todos los paises del mundo —

el fiduciario-.

CONSTAIN, Alberto. “Finanzas”. Libreria Bosch. Tomo 1. Barcelona —Espafia. 1934. p 27-29.
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Ejemplo del dinero fiduciario son los pagarés emitidos por el Banco
Central o los depositos en cuenta corriente en los bancos, que por lo general son

aceptados como medio de pago.*
2.1.1.2. CONCEPTO, NATURALEZA Y PRINCIPALES FUNCIONES
DEL DINERO

El tratadista Alberto Constain define al dinero de la siguiente manera:

“Articulo que la humanidad acepta en cambio de otros articulos y servicios”*°

Se lo podria definir también como el medio de pago de bienes y servicios
aceptado por toda la sociedad, que emana y es legalmente autorizado por la

autoridad competente. El dinero es basicamente confianza.

En cuanto a la naturaleza del dinero, Alberto Constain sefiala, que esta
solo puede entenderse mediante la descripcion de sus fundamentales funciones
econdmicas, las cuales y guiado por las enumeradas por muchos tratadistas como

Constain, Villegas, Samuelson o Nordhaus basicamente son:
1. Servir como medio legal de pago.

2. Servir como medio general de cambio y;

3. Como unidad de cuenta.

Como medio legal de pago, funcién surgida desde el momento en que una
economia sin cambio conocid también prestaciones econOmicas que Sin
fundamentarse en el cambio requerian sin embargo un medio de pago, como por

ejemplo los tributos, multas, castigos, precio de la novia, etc.

B\VILLEGAS, Carlos G. Op. Cit. p. 7-10

CONSTAIN, Alberto. “Finanzas”. Op.Cit. p. .31.
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La funcidon del dinero como medio general de cambio, tiene su origen en

el comercio exterior.

En tiempos muy antiguos eran comunes los mutuos obsequios entre los
soberanos de imperios vecinos. En este trueque entre jefes, tendria su origen el
comercio exterior. EI comercio tipico de linaje y de tribu hizo susceptible de

cambio mercancias determinadas, que por su rareza, eran muy apreciadas.

Esta moneda extranjera asumié una funcion interior donde se debia
realizar pagos mercantiles, como aranceles: El Jefe garantizaba la seguridad de los
mercaderes y éstos le pagaban con los elementos que llevaban consigo, penetrando

asi la moneda extranjera en el comercio interior.

Como Unidad de Cuenta, al respecto sefiala Villegas, que otra funcién
del dinero es servir como unidad de cuenta para valorar todos lo bienes; en otros
términos, se puede decir, que el dinero nos capacita para comparar los valores de
diferentes cosas, expresandolas en un denominador comun, y nos permite juntar en

una sola, muchas clases de valores.!’

“De la misma manera que el peso se mide en Kilogramos, el valor se mide
en dinero. La utilizacion de una unidad comun de cuenta simplifica enormemente

la vida econdmica”*®

2.1.2. EL CREDITO. HISTORIA

El crédito, de la misma manera, que la actividad bancaria, tiene una

aparicion muy remota, ya que data aproximadamente cuatro mil afios atras en la

\/ILLEGAS, Carlos G. Op. Cit. p.1-3

BSAMUEISON, Padl A. y NORDHAUS, William D. “Economia” Editorial Mc Graw Hill.
Decimoséptima edicién. Madrid-Espafia. 2002.p.450.
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ciudad de Ouruk, antigua Babilonia. En esta ciudad existio el Templo Rojo que era
una edificacion muy segura en donde se guardaban tesoros de los fieles y como ya

se narro, los sacerdotes recibian ofrendas y dones y prestaban parte a los esclavos.

En los inicios de la actividad bancaria, los bancos eran lugares que servian
tan solo para mantener seguro el dinero de los ahorristas, pero con el paso del
tiempo los banqueros se dieron cuenta de que estos recursos no eran retirados de
sus bovedas; entonces vieron que podian prestar una parte de ese dinero,
recibiendo como contraprestacion un cierto porcentaje denominado interés,
extendiéndose de esta manera el campo de accion bancario, ofreciendo a sus

ahorristas ya no solo seguridad sobre sus depoésitos, sino también, una rentabilidad.

Los breves antecedentes citados dieron origen al nacimiento del “crédito”,
el que desde hace mucho tiempo desempefia un rol fundamental en todas las
negociaciones, pues, como asi lo sefiala el tratadista Carlos Villegas “permite la

produccion y el consumo y no es consecuencia sino la causa de éstos”.**

En la actualidad, el rol de las instituciones bancarias en el otorgamiento de
los créditos es un aporte indispensable para la evolucion y el desarrollo econémico
de un pais, ya que el crédito posibilita la produccion de la riqueza, facilitando la
transferencia del capital de manos de quien lo tiene inactivo a manos de los

empresarios, que lo van a usar en la produccion.
2.1.2.1. CONCEPTO

La palabra crédito deriva del latin “credere”, que significa tener fe o
confianza. Respecto a su concepto existen varias definiciones que se han dado en

torno, a él por lo que transcribiré algunas.

1%/ILLEGAS, Carlos G. Op. Cit. p.40
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El tratadista Alberto Constain define al crédito como “la capacidad de
adquirir dinero o articulos en cambio de una promesa de pagar o una obligacién de

entregar algo equivalente, en un dia futuro™®

Carlos Villegas en cambio manifiesta que de las diversas definiciones que se
han dado sobre el crédito, a lo mejor la mas exacta es la que dice que “crédito es el
cambio de un bien presente por un bien futuro. Lo que constituye el derecho del
acreedor (crédito) es, a la vez, la obligacion del deudor (deuda). Es decir que el
crédito y la deuda son una misma cosa enfocadas desde un punto de vista

distinto”.%

Por su parte el ecuatoriano Antonio Borrero dice que en “en sentido
juridico, existe un negocio de crédito cuando el “sujeto activo”, que recibe la
designacidn de “prestamista o acreditante”, traslade al “sujeto pasivo” que se llama
“prestatario o acreditado”, un valor econdémico actual, con la obligacion del
“prestatario o acreditado” de devolver tal valor o su equivalente en dinero, en el

plazo convenido”.?

2.1.2.2. ELEMENTOS QUE INTERVIENEN EN EL CREDITO

El tratadista Alberto Constain sefiala que los principales elementos que

intervienen en el crédito son basicamente dos: el prestamista y el prestatario.

El prestamista es la persona natural o juridica que posee en ese momento

un capital inactivo y que lo transfiere a otra que necesita de él.

20 CONSTAIN, Alberto. Op. Cit. p.83.

?lV/ILLEGAS, Carlos G. Op. Cit. p.40

2 BORRERO VINTIMILLA, Antonio. “Derecho Bancario Ecuatoriano” . Editorial Indugraf.
Cuenca-Ecuador. 1982. p.23
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El prestatario es la persona natural o juridica que acepta tomar prestado
dinero del prestamista 0 que realiza las gestiones para adquirir un bien o un
servicio a credito, aceptando las condiciones impuestas por el acreditante,
convirtiéndose en “deudor” y obligandose a devolver el capital mas los intereses

acordados en el plazo fijado.
2.1.2.3. FACTORES DEL CREDITO

El prenombrado autor, dice que se ha discutido mucho acerca de si la
confianza o el tiempo constituyen los factores indispensables del crédito y si éste

tiene su fundamento en dinero o articulos.

Respecto al primer problema por asi llamarlo, Constain, manifiesta y con
mucha certeza, a mi parecer, que la futuridad constituye el factor que distingue al

crédito y la confianza es la base para su concesion.

El tiempo entra en todas las transacciones de crédito, pero la esencia de él
tiene su raiz en la confianza del acreedor de que el deudor esté en la posibilidad de
ganar dinero y tener la buena voluntad para cumplir con la obligacion que contrajo

a su favor.

Respecto al segundo punto discutido de si el fundamento del crédito se
basa en dinero o articulos, dice que la promesa del prestatario deudor de pagar en
un tiempo futuro la deuda contraida por una operacion de crédito, se expresa en
forma de dinero y se complementa mediante la entrega de instrumentos de crédito

o titulos que representen dinero, como por ejemplo lo es una letra de cambio.?

ZCONSTAIN, Alberto. “Finanzas”. Op. Cit. p.84-85.
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En conclusion y tomando en cuenta lo anotado, se puede decir que el
crédito se puede estructurar considerando basicamente estos parametros: plazo,

condiciones, fuentes de repago del crédito y utilidades para el prestamista.
2.1.2.4. CLASIFICACION DEL CREDITO

Existen muchas maneras de clasificar al crédito, que dependen del punto
de vista en que éste es tomado Asi se lo puede clasificar, por el tipo de sujeto, en
natural o juridico; segun el otorgante, en bancarios o0 no bancarios; por el tipo de

crédito, en comercial, de consumo, de vivienda, etc.

Sin embargo de lo anotado antes, he preferido tomar la clasificacion que

nos da Alberto Constain, el cual lo divide en:

2.1.2.4.1. CREDITO PERSONAL, cuando un individuo lo consigue
basicamente para la adquisicion de objetos de consumo, para destinarlo a la
produccion en servicios profesionales, etc y tiene lugar en todos los renglones de la

vida moderna, pues todos lo dan o lo reciben.

2.1.2.4.2. CREDITO COMERCIAL, constituye el elemento principal
en las transacciones mercantiles y en €l se basa toda la moderna organizacion
industrial; asi por ejemplo, el manufacturero se endeuda para comprar materias

primas, el agricultor para comprar semillas.

2.1.2.4.3. CREDITO AGRICOLA, como su nombre lo indica se refiere
a la agricultura y es el que da el capital de explotacion al cultivador y constituye
una necesidad para que el trabajo resulte lucrativo, ya que el cultivador requiere

capitales, que sin ese crédito, serian muy dificiles de conseguir.

2.1.2.4.4. CREDITO BANCARIO, que es el que mas importa por

cuanto mi estudio se refiere precisamente a la actividad bancaria en nuestro Pais.
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Este crédito consiste en la capacidad que tienen las instituciones bancarias para

proveer de fondos, a cambio de sus promesas de pago.

Este tipo de crédito se halla estrechamente vinculado con todas las formas
de crédito, especialmente con el comercial. Respecto de él, dice Constain, “que es
la sangre o resorte de la vida de todo organismo comercial y que la banca

comercial moderna es una “manufactura de crédito”.

Cabe también sefialarse que la creacion y administracién del crédito

constituyen las funciones tipicas y primordiales de la banca.

Por su parte el tratadista, Carlos Villegas sefiala, de una manera muy
acertada, que “la especializaciéon de la actividad financiera que intermedia en el
mercado de crédito, fue requiriendo la aparicion de diversas instituciones que se
dedicaron preferentemente a determinado tipo de operaciones, dirigidas a
satisfacer necesidades de ciertos sectores de la poblacion. Asi surge la banca
comercial, destinada a satisfacer preferentemente los requerimientos del comercio
y que opera en el crédito a corto plazo. La banca industrial satisface las
necesidades de la industria y opera en crédito a mediano y largo plazo. La banca
hipotecaria, que tiende a resolver los problemas de vivienda y que requiere
créditos a largo plazo. La banca que atiende los requerimientos del sector

agropecuario, con créditos a corto, mediano y largo plazo.....

2.1.2.4.5. CREDITO PUBLICO Y PRIVADO. El Publico, es el que se
da a las entidades publicas como la nacion o municipios; en cambio el Privado, es

el que se concede a particulares y empresas.

2"VILLEGAS, Carlos G. Op. Cit. p.41
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2.1.3. (A QUE RAMA DEL DERECHO PERTENECE EL

BANCARIO?

Al respecto existen tres posiciones distintas:

Muchos tratadistas califican al Derecho Bancario como un derecho de
orden publico, fundamentando su tesis en que, en los tiempos actuales, la actividad
que regula, se encuentra intimamente relacionado con el desarrollo de los pueblos.

Otros, por su parte, manifiestan que el Derecho Bancario pertenece a la
rama del Privado, sosteniendo que este Derecho regula principalmente las
relaciones o actividades patrimoniales —contratos- que son de caracter privado y
que surgen entre la banca y sus clientes, primando en estas relaciones la autonomia
de la voluntad, desempefiando el Estado tan solo un papel del ente regulador y
controlador, sin que goce de la facultad para entrometerse en el aspecto privado de
la contratacion de las partes.

Y, por ultimo, existen quienes mantienen una posicion ecléctica sobre el
tema tratado, aduciendo que en el Derecho Bancario, tiene importancia tanto las
normas del Derecho Publico como las del Derecho Privado.

A mi criterio, el Derecho Bancario, en cuanto a la relacion entre el cliente y
el banco, pertenece al Derecho Positivo Privado, ya que dentro de él, la naturaleza
de las relaciones que controla y regula, pertenecen al &mbito privado en razon de
que, tanto la institucion bancaria, como el cliente, actuan y celebran sus
actividades -contratos bancarios- ejercitando su libre voluntad y estableciendo las
condiciones de la relacion, y el Estado lo que hace es intervenir reglando y
controlando dicha actividad con un régimen de Derecho Publico en donde la
nacion establezca normas de subordinacion a la cual deben ajustarse todas las

instituciones y personas fisicas que actlen o intervengan en el mercado financiero.
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2.1.4. LA ACTIVIDAD BANCARIA COMO SERVICIO

PUBLICO

Existe controversia a nivel doctrinario y jurisprudencial de que si la actividad
bancaria es 0 no un servicio publico, controversia que nacié en la Jurisprudencia
Contencioso Administrativa de Francia, en los afios 50, donde se origind la teoria
de un servicio publico bancario.

Esta nocion de que el servicio bancario es un servicio publico, se enmarcé
dentro de tres lineamientos que fueron los siguientes:

1. Misién de interés general.

2. Condiciones exorbitantes de derecho y comun.

3. Bajo autoridad y control de un ente publico.

En Latinoamérica ha existido mucha discusion de que si la actividad
bancaria es 0 no un servicio publico y por lo tanto si puede ser prestada por el
Estado, por los particulares o, por estado y particulares, por medio de la concesion
a los ultimos.

El tratadista Francisco Morales Casas, al hablar acerca de este tema
manifiesta “que la actividad que realizan las instituciones bancarias dentro de un
Estado, tiene una gran importancia, ya que de esta depende en gran parte, el
normal desarrollo econdémico y social de la comunidad. Asi, mientras esta
actividad se lleve a cabo en forma ordenada y sin interrupciones, en esa misma
medida, la actividad econdmica de un pais se desarrollara en forma normal.

Se considera, sefiala Morales, que la actividad financiera de una nacion
debe realizarse en forma continua y sin interrupciones, de la misma manera que el
desarrollo de la economia de un pais debe mostrar un flujo constante y

permanente, ya que de no ser asi se ocasionaria un colapso que daria lugar a un
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estado peligroso de crisis que provocaria perdidas financieras y un caos del mismo
tipo”. Por ello se busca que la actividad bancaria, punto neuralgico del sector
financiero, se cumpla sin bruscas e innecesarias interrupciones, sin suspensiones
infundadas y, desde luego, que ella sea ejecutada dentro de un orden de
permanencia tal, que brinde al publico seguridad y confianza en cuanto a que no
habréan intempestivas paralisis.

Por esto, el Estado considera que realmente la actividad que realizan los
bancos, més que otra cosa, es un “servicio” que ellos brindan a la comunidad,
dependiendo de ellos también la buena marcha y bienestar social, lo que ha
conducido a calificar ese servicio como de interés publico.

Entonces, con la catalogacion de “servicio publico” que se le ha dado a la
actividad bancaria, el Estado ejerce su poder e impele a que ese servicio sea
prestado dentro de parametros de maxima estabilidad, sin parélisis y en forma
siempre continuada.?

Pero, ¢qué es un servicio publico? Al respecto, el Derecho Administrativo
nos da un concepto muy claro, diciendo que es la labor hecha por un organismo
técnico especializado que tiene como fin la satisfaccion de necesidades colectivas,
sujeto a un régimen de Derecho Publico y que consagra los principios de
regularidad, uniformidad, igualdad y adecuacién. Puede ser prestado por el Estado
0 por los particulares, por concesion.

En mi criterio, estoy de acuerdo con lo sefialado por Francisco Morales
Casas, considerando también, que la actividad bancaria y financiera, como
servicio, se la debe clasificar dentro los servicios publicos, por el hecho de que

existen o tienen su razon de ser en la necesidad global de toda la comunidad,

MORALES CASAS, Francisco. Op. Cit. p.404-405.
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puesto que sacia necesidades e intereses generales y colectivos®® que deben ser
satisfechos, para lo que se debe contar con la intervencion del Estado con el fin de
ordenarlo, imponer sanciones, condiciones, por el hecho de tener una importante
gravitacion en toda la comunidad.

De lo expuesto y como ya sefialé en el punto anterior, el régimen que debe
reglar dicha actividad, debe ser uno de Derecho Publico.

Es precisamente este hecho de que la actividad bancaria satisface las
necesidades de toda una sociedad, el que le da las caracteristicas y condicién de un
servicio publico.

Al respecto y para corroborar lo dicho, vale la pena también transcribir lo
que dice el tratadista Carlos Villegas respecto a la caracteristica de la actividad
bancaria como un servicio publico, manifestando: “Esta caracteristica de la
actividad financiera es la que tipifica y jerarquiza en la sociedad contemporanea
la actuacion de los bancos y demas entidades que operan en el mercado de crédito.
Cualquier otro propdsito u objetivo a alcanzar, debe subordinarse a esa finalidad

trascendente de servir al bienestar general”.
2.1.5. OBJETO DEL DERECHO BANCARIO

Sergio Rodriguez Azuero dice que el Derecho Bancario implica minimo
tratar 3 aspectos, que son los siguientes:
a) El Sistema Bancario, conformado por todas las entidades que
intervienen en las operaciones bancarias, ya sea realizandolas,

reguléandolas o controlandolas.

% E|] reconocido tratadista Marinov dice que las necesidades colectivas son aquellas sentida por un
parte de la colectividad y se dan por el hecho de vivir en comunidad, y las necesidades de interés
general son la suma de intereses individuales que son sentidas por un grupo de la comunidad
independientemente de vivir o no en ella.

?'V/ILLEGAS, Carlos G. Op. Cit. p.42.
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b) Las Operaciones de las Entidades Bancarias -contratos bancarios-,
cubriendo todos los intermediarios financieros a traves del estudio
juridico-técnico de los mismos.

c) Los Bienes u Objeto de esas relaciones juridicas que constituyen
basicamente el dineroy los titulos valores, como por ejemplo, el

cheque, las letras de cambio, los bonos, etc.

2.16. LA INTERMEDIACION FINANCIERA Y TIPOS DE

INTERMEDIARIOS FINANCIEROS

Mediante algunas definiciones, dadas por diversos medios, procuraré que

se comprenda en forma clara sobre que es la “Intermediacion Financiera”.

Una de las varias definiciones que podemos encontrar, dice:
“Intermediacion Financiera es un proceso mediante el cual una entidad,
generalmente bancaria o financiera, traslada los recursos de los ahorrantes

directamente a las empresas que requieren de financiamiento.?”

Otra definicién dice: “Es la actividad habitual consistente en la captacion
de fondos, bajo cualquier modalidad, y su colocacién en forma de créditos o

inversiones.”?®

Por su parte, el Régimen Financiero y Monetario expone un concepto y una
explicacion en su texto que vale la pena citar, ya que es muy clara.Al respecto,

dice que: intermediario es “quien que media entre dos 0 méas personas y especialmente entre el

productor y el consumidor de géneros o mercancias. La intermediacién financiera se refiere

28 \www.biblioteca.co.cr/html/glosariofinaciero.shtml

29www.fsd.orq.pe/normas/qlosario.htm
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entonces a la persona o entidad que actia como agente mediador entre dos sujetos, movilizando
dinero e instrumentos de pago. Resulta asi que el intermediario financiero recibe los recursos del

publico para a su vez trasladarlos a otros agentes que lo requieren en ese momento.

La intermediacién supone la interrelacién entre tres sujetos, siendo del intermediario el
que efectlia operaciones directas con los otros sujetos, provocando con ello la movilizacién del

dinero y de valores, al captarlos del publico para utilizarlos total o parcialmente en operaciones de

crédito o de inversion”.*°

En conclusion y hablando en forma mas completa y simple, la

Intermediacion Financiera no es mas que “la compray venta de dinero”.

Nuestra Ley General de Instituciones del Sistema Financiero sefiala en su
Art.2, parrafo segundo, que “Los Bancos y las Sociedades Financieras o
Corporaciones de Inversion y Desarrollo se caracterizan principalmente por ser
intermediarios en el mercado financiero, en el cual acttan de manera habitual,
captando recursos del publico para obtener fondos a través de depoésitos o
cualquier otra forma de captacion, con el objeto de utilizar los recursos asi

obtenidos, total o parcialmente, en operaciones de crédito e inversion”.

Entonces, la Intermediacién Financiera es caracteristica fundamental de los

Bancos, Sociedades Financieras y Corporaciones de Inversion y Desarrollo.

Tipos de Intermediarios Financieros

Existen diversos tipos de Intermediarios Financieros, dependiendo de la
actividad que se vaya a llevar a cabo.

Asi podemos encontrar: las compafiias de seguros, los intermediarios de
inversion que atraen dinero u otro tipo de recursos de pequefios inversionistas para
invertirlos en acciones o bonos formando portafolios de inversion, los fondos de

pension y, el principal intermediario financiero constituyen los Bancos, debido a

%0 Régimen Financiero y Monetario. . Op. Cit. p.7.
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que su negocio es comerciar con dinero como si fuera cualquier otro tipo de bien o

mercancia.

2.1.7. UBICACION DE LO BANCOS DENTRO DE LOS

DIFERENTES TIPOS DE SOCIEDADES

Siendo la actividad bancaria el objetivo primordial de mi estudio, surge una
pregunta ¢En qué tipo de sociedades se ubica a las instituciones bancarias?

La respuesta la podemos encontrar en el Art.3 de la Ley General de Instituciones

del Sistema Financiero que determina que estas instituciones se deben constituir

bajo la forma de una “Sociedades Andnima”.

2.1.8. BREVE REFERENCIA A LAS SOCIEDADES

ANONIMAS EN NUESTRA LEGISLACION

Estas sociedades —andnimas-  son las de mas importancia econémica
dentro de un pais y se constituyen en el arquetipo de las Sociedades de Capital,
como asi lo sefiala Francisco Morales Casas en su citada obra.

Estas sociedades, cumplen el papel econdémico (financiero, agricola,
industrial, etc.) de mas relevancia dentro de un Estado, pues constituyen el medio
idoneo para captar recursos en sectores amplios de la poblacion de un pais,
atrayendo en gran cantidad pequefios, grandes o medianos capitales, reuniendo en
sus arcas gran cantidad de recursos financieros indispensables para el desarrollo de
las finanzas e industrias.

Las Sociedades Anonimas estan reguladas en el Art.143 y siguientes de la
Ley de Compaiiias, y son definidas como compafiias cuyo capital se divide en
acciones; sus socios reciben la denominacién de accionistas y éstas son
negociables libremente, constando en titulos valores que se pueden transferir por

instrumento privado o a través de la Bolsa de Valores. Las acciones deben estar
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representadas por el titulo de accion numerado, cuyo contenido tendrd las
declaraciones sefialadas en el Art.176 de la Ley de Compaiiias.

Para constituir una Compariia Anonima se requiere capacidad civil para
contratar y no pueden constituirla los conyuges y entre padre e hijos menores de
edad no emancipados. Su capital minimo es de 800 ddlares y el contrato se debe
celebrar por escritura publica, previa orden de la Superintendencia de Compafiias e
inscribirse en el Registro Mercantil para que goce de personeria juridica y tenga
existencia legal.

Para su constitucion definitiva debe haberse suscrito todo su capital y
pagado minimo en una cuarta parte, debiendo el certificado bancario de deposito
de la parte pagada del capital social, protocolizarse junto con la escritura publica
de constitucion.

El nombre de esta Compafiia se lo hace por denominacion, conteniendo la
indicacion de Compafiia o Sociedad Anénima.

En cuanto a su administracién, la Ley ordena que esta la pueda ejercer
mandatarios amovibles que tengan o no la calidad de socios.

También se sefiala en la Ley, que las Compafiias Andnimas en que
participen instituciones de derecho publico o privado, con fin social o publico,
pueden constituirse o subsistir con uno 0 mas accionista.

En el Art. 150 de la Ley de Compafiias se sefiala todos los requisitos que
debe contener la escritura de fundacion de estas compafiias. Entre los principales
tenemos:

-Lugar y fecha en que se celebre el contrato,

-Nombre, domicilio y nacionalidad de las personas naturales y juridicas que

constituyan la compafiia,
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- Objeto social, denominacion y duracion,

- Importe del capital social,

-Domicilio de la compaiiia,

- Forma de administracion y de designacion de liquidadores, etc.

Para la contribucién del capital suscrito, los aportes pueden realizarse en
dinero o en bienes (muebles o inmuebles), pero siempre y cuando tengan que ver
con el género de comercio de la compafiia, para lo cual en la escritura se hara
contar el bien, su valor y la transferencia de dominio que del mismo se haga en la
compaiiia, asi como las acciones a cambio de los bienes aportados.

Clases de acciones. Pueden ser: Ordinarias o Preferidas, segin como se
establezca en el estatuto.

Las Ordinarias, otorgan los derechos fundamentales que la Ley reconoce a
los accionistas.

Las preferidas, no dan derecho a voto, pero pueden otorgar derechos especiales
en cuanto al pago de dividendos y en la liquidacion de la compafiia y su monto no

puede exceder del cincuenta por ciento del capital suscrito de la compafiia

TITULO 2

2.2. NOCIONES DE DERECHO BANCARIO

2.2.1. LOS BANCOS. CONCEPTO DE BANCO Y BANCA

Ahora mi pretension es profundizar sobre qué son y cdmo son los Bancos
en si mismos considerados, manifestando a manera de introduccién, para luego

adentrarme en el tema central, que estas instituciones, como asi lo manifiesta
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Francisco Morales Casa, son fundamentalmente intermediarias entre los que
tienen el capital mas o menos ocioso en deposito, y quienes buscan hacer
productivo ese capital y que carecen de él.

Los del capital ocioso van al Banco y entregan su dinero y, los que carecen
de él, se dirigen también a esta misma Institucion, buscando dinero que necesitan
para invertirlo. En estos dos extremos se encuentra pues ubicada la actividad
bancaria, colaborando con estos dos bandos y obteniendo con ello un beneficio.
CONCEPTO DE BANCO

La palabra banco, nace del vocablo abacus=muebles y proviene de los
asientos que usaban los cambistas de moneda para laborar en las plazas publicas en
las ciudades italianas medievales y efectuar sus operaciones de cambio, por los
cual se decia que cuando estos negociantes no podian cumplir con sus obligaciones
se les destruia su banco y, es de alli, de donde tiene su nacimiento la palabra
“banca rota”.

La labor del cambista consistia en una profesion especializada, la cual
requeria de conocimientos profundos, ya que los Estados existentes en ese
entonces mantenian en circulacion cientos de monedas, cada una distinta a la otra.
Estas monedas eran aceptadas para realizar el comercio, no por su valor facial,
sino por el peso y la ley del metal en que se acufiaban y que solo un experto
discernimiento podia establecer.

Con estos brevisimos antecedentes acerca del origen de la palabra “Banco”,
creo que es menester determinar su significado, por lo que juzgo necesario
ubicarnos en el &mbito conceptual, para lo que transcribiré algunos conceptos:

El espafiol Martinez Cerezo, dice: “Banco es un establecimiento de origen

privado o publico que, debidamente autorizado por la Ley, admite dinero en forma
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de depdsito para, en union de recursos propios, poder conceder prestamos,
descuentos y en general, todo tipo de operaciones bancarias.”*!

El colombiano Alvarez Correa Eduardo, manifiesta: “Los Bancos son
organismos o instituciones encargadas de captar recursos de capital y transferirlos
a sectores productivos de la actividad econémica.”*

La Legislacion Colombiana en su ley 45, de 1923, art. 1, dice: “Las
palabras Establecimiento Bancario significan todo individuo, corporacion,
sociedad o establecimiento que hace habitualmente el negocio de recibir fondos en
depdsito general o de hacer anticipos en forma de préstamos, o de efectuar
descuentos, o cualesquiera de estas operaciones.”

En nuestro Pais, los bancos son organizaciones constituidas bajo la forma
de Sociedades An6nimas, publicas o privadas y que, necesariamente, para poder
desarrollar sus actividades deben tener el cardcter de mercantil.

La funcion del banco es, tomar recursos del publico, empresas u otras
organizaciones y con estos recursos dar creditos a quienes los soliciten, es decir las
principales actividades que realizan son: la Captacién y la Colocacion.

La Captacion consiste en la recoleccion de dinero, dependiendo del tipo
de cuenta que posea un individuo, ya sea de ahorros, corriente, etc., ganando asi
intereses Ilamados de “captacion”. Entonces, como al banco le interesa que las

empresas 0 personas cologuen sus recursos en él, a cambio, éste les paga una

cantidad de dinero por este hecho.

3 MARTINEZ CEREZO.Antonio.”Diccionario de Banca”. Ediciones Piramide. Madrid-Espafia.
1974.,.38.

%2 ALVAREZ CORREA, Eduardo. "Lecturas sobre Operaciones Bancarias”. Universidad de los
Andes. Bogota-Colombia. 1984. p.44
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La Colocacion, en cambio, posibilita poner dinero en circulaciéon en la
economia, es decir los bancos toman el dinero que obtienen por medio de la
captacion y lo usan para conceder creditos a las empresas o personas que lo
requieran. Para conceder estos préstamos el banco cobra una cantidad de dinero
Ilamada “intereses de colocacion”, cuya cantidad varia dependiendo del tipo de
préstamo.

Pero entonces, si los bancos pagan intereses a los depositantes y cobran
intereses a los que requieren créditos, surge una interrogante: ¢Cudl es la ganancia
que obtienen los bancos?. La respuesta es sencilla y consiste en que los intereses
de colocacién en la mayor parte de paises -incluyendo el nuestro- son mas altos
que los intereses de captacion, o sea los bancos cobran més dinero por dar recursos
que lo que pagan por captarlos.

A la resta entre la tasa de interés de colocacion y la de captacion se le
denomina “margen de intermediacién”, por lo tanto los bancos obtienen mayores
ganancias mientras mas gran de sea este margen.

CONCEPTO DE BANCA

Su concepto se encuentra estrechamente vinculado con el de Banco, lo que
no significa que sean exactamente lo mismo.

Para comprender este concepto de una mejor manera, voy a recurrir a la
explicacion que muy acertadamente nos da el tratadista colombiano Francisco

Morales Casas, quien manifiesta:

“Para entender esta situacién, piénsese en los términos “médico” y “medicina”, o en estos
otros dos: “abogado” y “abogacia”. Médico es aquel individuo dedicado a la tarea de curar o sanar
a quienes padecen de enfermedad, asi como abogado es aquel a quien se llama para que resuelva un
asunto legal. Y, a su turno, tenemos entonces que el término medicina denota su actividad: aquella

que realizan los médicos, asi como abogacia es la actividad propia de los abogados.
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Igual cosa ocurre en torno a los conceptos Banco y Banca. Este Gltimo denota la actividad
que realizan los bancos; esto es, muestra un quehacer, un obrar o una ejecucién propia de los
bancos.

Al mismo tiempo, asi como los conceptos medicina y abogacia denotan también la idea de
ser aquello realizado o ejecutado colectivamente por un grupo, bien de médicos o bien de
abogados, el concepto Banca puede significar igualmente aquello realizado colectivamente por un
conjunto de bancos, e incluso, por un conjunto de banqueros.

Por altimo, también tenemos que con frecuencia el término Banca simplemente designa
colectivamente el solo conjunto de bancos y banqueros, asi como los términos medicina y abogacia,

significan el conjunto o colectividad de médicos y abogados.”*

A continuacién citaré algunos conceptos dados por doctrinarios, sobre lo
gue debemos entender por el término “Banca”:

Seldon y Pennance dicen que la Banca es:”el negocio de custodiar
depositos y prestar dinero”>*,

Martinez Cerezo expresa que “es la actividad econémica caracterizada por
la toma de dinero en forma de deposito, para dedicarlo a finalidades de préstamo,
descuento y garantia.”*

En el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola consta que
Banca es: “Comercio que principalmente consiste en operaciones de giro, cambio
y descuento, en abrir créditos y llevar cuentas corrientes y en comprar y vender

efectos publicos, especialmente en comisién.”

3MORALES CASAS Francisco. Op. Cit. p.402-403.

#SELDON,ARTHUR Y PENNANCE. “Diccionario de la Economia”. Citado por MORALES
CASAS Francisco. "Fundamentos de la Actividad y los Negocios Bancarios”. Ediciones Juridicas
Radar, Segunda edicion. Bogota-Colombia. p.403

*MARTINEZ CEREZO Antonio. “Diccionario de la Banca”. Citado por MORALES CASAS
Francisco. "Fundamentos Bancarios”. Ediciones Juridicas Radar. Segunda edicion. Bogota-
Colombia. p.403
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Uniendo los términos Banco y Banca, Morales Casas cita en su obra que,
tratadistas como Ehremberg, Gierke, De Camargo, entre otros, manifiestan que:
“Banco es una entidad financiera constituida como sociedad, conforme a la Ley,
que se dedica a realizar las funciones propias de la Banca™.*’

Entonces, la palabra Banca abarca todas las actividades que realizan los
bancos.

Cabe también mencionar que la Banca en la actualidad constituye un

dindmico nucleo para el crecimiento y desarrollo de las economias de mercado en

general.
2.2.2. CLASES DE BANCA

El veloz y constante desarrollo del mercado financiero ha provocado como
resultado diversos tipos de instituciones bancarias, que la teoria de los Sistemas
Financieros los clasifica, por asi decirlo, en dos tipos de Banca: la Especializada y
la Mdltiple.

-Banca Especializada, conocida también como “NAROW BANKING”, es
aquella que solo puede realizar ciertas actividades financieras, en un plazo
determinado.

-Banca Multiple, “GLOBAL BANKING” o “MULTIBANCA” es aquella
que puede realizar cualquier actividad financiera dentro de cualquier plazo, debido
a que su régimen legal se encuadra a una libertad total para operar en cualquier

actividad o plazo.

**Diccionario de la Lengua Espafiola. Op. Cit. p.280

¥MORALES CASAS Francisco.Op.Cit. p.403.
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El tratadista ecuatoriano Marco Antonio Guzman,* en su obra Derecho
Economico Ecuatoriano sefiala que la evolucion de la practica bancaria ecuatoriana

se ha inclinado hacia la operacion de este tipo de banca (Mdltiple).
2.2.3. FUNCIONES DE LA BANCA. Los bancos cumplen diversas

funciones dentro de un Estado. Entre las principales estan:

1. Funcion Economica. La Banca cumple una funcion economica, debido a
que promueve el intercambio de bienes y servicios, distribuyendo recursos hacia
actividades de produccién, comercio y servicio, permitiendo que el dinero circule
en la economia. Ademas, controla el medio circulante, a través del denominado
encaje bancario.

2. Funcion Monetaria. La Banca posee instrumentos como cheques, que son
medios de pago, lo que genera como consecuencia la facilitacion en la liquidacion
de transacciones.

3. Funcion Social. La Banca desempefia una funcion social, constituyéndose
en una promotora del desarrollo de los sectores economicos de un Estado, en la
medida en que los bancos otorgan créditos para nuevos proyectos de inversion o
desarrollo de empresas, lo cual contribuye ademas a incrementar las fuentes de
empleo del pais. A mayor cantidad de fuentes de trabajo, menor es la pobreza y

mayor el crecimiento de una nacion.

2.2.4. CLASIFICACION DE LOS BANCOS

Como lo sefialan todos los doctrinarios, existen muchisimas maneras y
criterios para clasificar a los bancos, ya sea por su evolucion historica, por su

contenido econémico, politico, por el origen del capital, etc.

%GUZMAN, Marco Antonio. “Derecho Econémico Ecuatoriano 11”. Corporacién Editora
Nacional. Quito-Ecuador. 1996. p.123.
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He preferido seguir la clasificacion que nos da el tratadista Sergio
Rodriguez Azuero,®® en su obra citada, por considerarla una divisién que cubre la
mayoria de formas que pueden tener los bancos, asi el citado autor, tomando la
concepcion del Banco como un captador o colocador de recursos, 0 como una

institucion encargada de ambas cosas los divide en:

2.2.4.1. BANCOS COMERCIALES O DE DEPOSITO: Existen desde la
Edad Media, cuando las personas dejan de guardar el dinero en sus casas para

hacerlo en un lugar en donde le garanticen que no se va a perder.

Los Bancos Comerciales son entidades que tienen por fin captar recursos
de las personas, empresas u otras organizaciones por medio de depoésitos bancarios
(a la vista y a termino) y lo utilizan junto con su capital y reservas en operaciones
de crédito, a corto y mediano plazo, sirviendo para cubrir necesidades de
empresas, comerciantes o de cualquier individuo. Entonces, son intermediarios

entre los que tienen recursos y quienes lo necesitan.

2.2.4.2. BANCOS FINANCIEROS O DE INVERSION: Son llamados
Sociedades o Corporaciones Financieras. Captan recursos valiéndose de depésitos
0 préstamos a mediano y largo plazo, asi como de emision de bonos u
obligaciones. Colocan estos recursos con su capital en operaciones a mediano y

largo plazo, consistentes en créditos o en inversiones en empresas.

2.2.4.3. BANCOS HIPOTECARIOS: El tratadista Alvarez Correa dice que
“Los Bancos de Crédito Hipotecario se caracterizan por la captaciéon de sus
recursos a través de la emisién de titulos, cédulas o bonos hipotecarios,
generalmente respaldados por créditos constituidos a su favor. Colocan recursos

junto con su capital y reservas en operaciones de crédito para la construccion de

% RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Op. Cit. p.105.

55



vivienda, contra garantia de una hipoteca sobre el mismo bien constituido o

comprando.”*

Para comprender mejor el tema es necesario conocer que es una hipoteca
Se puede decir que la hipoteca es una garantia que ofrece el cliente de la banca al
solicitar un crédito. Esta garantia consiste en bienes de un valor determinado que

igualan o exceden al valor que se solicita en préstamo (casas, departamentos, etc.)

Los préstamos hipotecarios generalmente son a largo plazo y usados en

adquisiciones 0 mejoras de vivienda.

2.2.4.4. BANCOS DE AHORRO: Tienen como fin captar pequefios
ahorros de la gente, por medio del contrato de depdsito en cuentas de ahorros,
mediante la entrega de un titulo probatorio, por lo general de una libreta de ahorros
0 por emision de bonos o estampillas de ahorro. Los recursos captados se destinan
en inversiones seguras 0 en préstamos a sus depositantes a corto, mediano o largo

plazo.

2.2.45. BANCOS FIDUCIARIOS: Llamados también Sociedades
Fiduciarias. Obtienen sus recursos de la transferencia de bienes que se les hace por
medio de un contrato de fiducia mercantil o fideicomiso caracterizado por la
utilizacion de estos bienes a un fin determinado por el fiduciante o constituyente.
Sus recursos se colocan de diversas maneras, ya que obedecen a las instrucciones

dadas por sus clientes.
Para cumplir con su fin utilizan dos mecanismos:
e El Mandatoy

e El Contrato Mercantil.

“YALVAREZ CORREA, Eduardo. Op. Cit. p. 22.
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2.2.4.6. BANCOS DE CAPITALIZACION: Captan sus recursos por
medio de un contrato de capitalizacion destinado a permitir la formacion de un
capital por medio del permanente ahorro o, excepcionalmente, por el pago de una
suma unica. Destinan los recursos obtenidos a constituir reservas tecnicas
encaminadas a garantizar el reembolso de los capitales, los que a su vez son
invertidos en activos y liquidos seguros. Tambien realizan préstamos a sus clientes

como consecuencia del reembolso o como un anticipo por el dinero ahorrado.
Rodriguez Azuero sefiala también otras clasificaciones secundarias, que son:

2.2.4.7. BANCOS NACIONALES Y EXTRANJEROS: Dependiendo en

manos de quien esté su capital.

2.2.4.8. BANCOS PRIVADOS, PUBLICOS Y MIXTOS: Esta distincion

es muy necesaria en el Sistema Bancario.

Los Privados, son los constituidos con capital del sector privado, es decir
por los accionistas particulares y su administracién esta formada por personas

designadas por los mismos accionistas.

Los Publicos, son aquellos cuyo capital esta formado por fondos estatales y
su directorio es designado por leyes especiales, es decir cuando la banca esté
nacionalizada, y el capital es aportado por el Estado. Dentro de la banca publica

hay que mencionar al Banco Central del Ecuador.

Los Mixtos, son aquellos cuyo capital y administracion esta repartido entre

entidades oficiales y personas particulares.

2.24.9. BANCOS DE CREDITO AGRICOLA, GANADERO O
MINERO: Son como los anteriores, pero miran hacia un sector especifico, como

por ejemplo la industria ganadera, minera, naval, etc., y segln las necesidades de
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uno u otro sector especifico; el crédito serd a uno u otro plazo, exigiéndose
garantias diferentes, pero generalmente los mecanismos de captacion y colocacion

son iguales.

2.2.4.10. BANCOS COOPERATIVOS: Surgen a partir de asociaciones
cooperativas o mutuales en las que el esfuerzo colectivo de sus asociados
contribuye a la consecucion de fondos recibidos por la Entidad y son estos
asociados los que casi exclusivamente tienen derecho a recibir el crédito o a usar

los servicios financieros que ellos puedan dar.

Advierte también el citado autor que: “En la mayor parte de los paises, las
posibilidades concretas de los bancos no se limitan a revestir una de las formas
especificas que hemos mencionado, sino que a veces por ejemplo, los Bancos
Comerciales estan autorizados, ademas, para captar ahorros a través de una seccion
especifica o realizar operaciones de fideicomiso o de encargos de confianza por
medio de una seccion fiduciaria o, incluso autorizados para prestar el servicio de
crédito hipotecario, mediante la apertura y mantenimiento de una seccion para tal

finalidad”.

En conclusién, en nuestro Pais y en toda América Latina, los bancos
cumplen una funcién polifacética, que se debe en parte, a la cantidad de
competencia que existe entre ellos, por lo que buscan tener la mayor diversidad y
calidad en sus servicios, para asi obtener mas clientes y sacar un mejor provecho
econdmico, todo lo que ha originado la Banca Multiple, que es como ya lo sefialé,
la que desarrolla toda clase de servicios crediticios que hasta pueden ser de una

naturaleza independiente de la institucion bancaria.
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CAPITULO III

LA BANCA'Y EL SISTEMA FINANCIERO EN EL

ECUADOR

TITULO 1

3.1. LABANCA EN EL ECUADOR

La Banca en nuestro Pais se ha convertido a lo largo de los afios en el
principal ndcleo de la economia y el desarrollo, pues moviliza mejor los recursos
entre los ahorristas y los inversionistas, que si cada uno de nosotros tuviera que
buscar que hacer con su dinero, lo que trae como consecuencia un crecimiento en
todas las areas (comercial, industrial y agricola) y es fundamentalmente por esta
razén donde se puede observar de manera clara el gran efecto econémico que
brinda un Sistema Bancario en beneficio de toda la sociedad.

Ademas, como asi lo sefiala de manera acertada Pablo Lucio Paredes: “Al
surgir la actividad bancaria, la sociedad se torna potencialmente mas rica...aunque,
a veces, uno tenga ganas de ahorcar al banquero”.

La eficiencia aumenta porque la Banca procesa mejor la informacion de lo

que usted, yo y todos, lo harfamos aisladamente.”*

*Lucio PAREDES, Pablo. “Cimas, Abismos y Tempestades en la Economia”, Primera
Edicion. Mayo de 1999. .p.269
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3.1.1. EL SISTEMA BANCARIO. CONCEPTO

El Sistema Bancario forma parte de un todo llamado “sistema financiero” y
lo podemos definir como el conjunto de instituciones o entidades que, dentro de
una economia determinada, prestan el servicio de banco- intermediacion
financiera-, permitiendo el desarrollo de todas las transacciones entre personas u
organizaciones que implique el uso del dinero.

La Ley mexicana define al Sistema Bancario como el que se encuentra
conformado por un conjunto de instituciones que captan, administran y canalizan a
la inversion, el ahorro de nacionales y extranjeros y se integra por: grupos
financieros, banca comercial, casas de bolsa, sociedades de inversion,
aseguradoras, arrendadoras financieras, almacenes generales de depdsito, casas de
cambio, empresas de factoraje.

Sergio Rodriguez Azuero dice al respecto que el sistema bancario, “es el
conjunto de autoridades, entidades e instituciones que sefialan las normas, realizan

y controlan la intermediacién en el crédito”.*?

3.1.2. CONSTITUCION DE LAS INSTITUCIONES
DEL SISTEMA FINANCIERO PRIVADO EN EL

ECUADOR

Nuestra LGISF, es la norma que sefiala la forma de constitucién, requisitos

y tramites que debe seguirse para la conformacién de una institucion financiera

*“RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Op. Cit. p.100
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privada, en el Titulo Il, Capitulo I, Art. del 3 al 18, para lo cual se exige
fundamentalmente.

1. Personeria Juridica. El Art.3 de la LGISF dice: “La Superintendencia
autorizard la constitucion de las Instituciones del Sistema Financiero Privado.
Estas instituciones se constituiran bajo la forma de una “Comparfiia Anonima”,
salvo las Asociaciones Mutualistas de Ahorro y Crédito para la Vivienda y las
Cooperativas de Ahorro y Crédito que realizan intermediacion financiera con el
publico.”

2. Constitucion. Las instituciones del Sistema Financiero Privado pueden
constituirse de manera sucesiva, por medio de la suscripcion publica de acciones o
en un solo acto, mediante un convenio entre quienes otorguen la escritura.

a) De manera sucesiva, por medio de la promocion publica, mediante el
uso de propaganda o de medios de publicidad, realizando un Ilamamiento a la
suscripcion de acciones®

Para llevar a cabo la promocion de constitucion de la institucion
financiera se requiere que cinco o mMas personas que reciben la calidad de
promotoras de la institucion, presenten una solicitud de autorizacion a la
Superintendencia de Bancos y Seguros, en la que se debe incluir los documentos
que constan en el Art. 9, numerales a,b,c y d de la LGISF, entre los que se puede
mencionar los antecedentes personales de los promotores, con el fin de comprobar
su responsabilidad y solvencia, antecedentes que demuestren su condicion de
representantes de los promotores, estudio de factibilidad econémico y financiero

de la compafiia que se quiere constituir y el proyecto de contrato de constitucion.

*Esta oferta publica se regira por lo dispuesto en la Ley de Mercado de Valores, pero las facultades
que otorga dicho cuerpo a la Superintendencia de Compafiias seran ejercidas por la
Superintendencia de Bancos.
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Una vez que la Superintendecia reciba la solicitud, ésta debe ordenar su
publicacidn por tres veces, con intervalos de minimo un dia entre una y otra, en un
peridédico de circulacion nacional, con el fin de ver si existen oposiciones
fundamentadas, en un término de veinte dias contados a partir de la Gltima
publicacion.

De existir oposiciones dentro del término previsto, la Superintendencia las
traslada a los promotores, con el objeto de que éstos las contesten en diez dias que
no admiten prorroga.

La Superintendencia tiene un plazo de 60 dias para resolver la solicitud,
desde la Gltima publicacién o de las oposiciones que pudieran presentarse. La
Superintendencia aceptara la solicitud para continuar con el trdmite o la negard, si
fuere pertinente.

Si la decisibn es favorable a la peticion de autorizacion, la
Superintendencia, mediante resolucion, da la autorizacion para promover la
sociedad, indicando la duracion maxima de la promocién publica, la cual no podra
pasar de seis meses, prorrogables por una sola vez por otros seis.

Una vez que ha terminado la promocién publica, los interesados tienen que
constituir la institucion financiera en maximo seis meses, para lo cual solicitaran a
la Superintendecia su autorizacion, adjuntando la escritura publica que contenga:

1. Los accionistas suscriptores y su nacionalidad.

2. Monto de capital suscrito y pagado y numero de acciones que

corresponde a cada uno.

3. Certificado en el que conste la integracién del capital aportado,

extendido por la entidad financiera que recibié el depdsito.
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Cumplidos estos requisitos, la Superintendencia tiene treinta dias para
aprobar la constitucion de la institucion, mediante resolucion, la cual debe
publicarse en el Registro Oficial e inscribirse en el Registro Mercantil del canton
donde la institucion vaya a tener su domicilio principal.

b) Constitucion en un solo acto. Cuando se quiera constituir una
institucion financiera, sin promocion publica, -de manera simultanea-, los
interesados  pueden presentar la solicitud de constitucion de una vez,
acompanfando las informaciones mencionadas en los Arts. 9, 10 y 11 de la LGISF,
debiendo la Superintendencia tramitar y resolver dicha solicitud.

3. Constitucion de un Deposito. Las instituciones del Sistema Financiero
al constituirse deberan ademas establecer en el Estatuto Social, el capital
autorizado, hasta cuyo monto puede la entidad aceptar suscripciones y emitir
acciones.

El capital suscrito, al momento de la constitucion, no puede ser inferior al
cincuenta por ciento del capital autorizado y minimo la mitad del capital suscrito,
debe pagarse antes del inicio de operaciones.

Los aportes de capital deben pagarse en efectivo, salvo que la
Superintendencia autorice la capitalizacion de obligaciones por compensacion de
créditos.

La cuenta de integracion del capital debe acreditarse por el comprobante
de depdsito en cualquier banco y los suscriptores del capital deben entregar los
aportes no cancelados en efectivo, en méximo un afio, contado desde la fecha de

suscripcion, o cuando sea necesario subsanar deficiencias de patrimonio técnico.
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Cabe ademés anotarse que nuestra Ley establece una prohibicion a las
instituciones del Sistema Financiero, estableciendo en el Art.7 de la LGISF, que

éstas no pueden otorgar ni emitir acciones o bonos para remunerar servicios.

3.1.3. DENOMINACION DE LAS INSTITUCIONES

DEL SISTEMA FINANCIERO PRIVADO

Nuestra LGISF sefiala en su Art.4, que la Superintendencia es la entidad
encargada de autorizar a las instituciones del Sistema Financiero Privado la
denominacion que vayan a adoptar con la condicion de que ésta no pertenezca a
otra institucion y no dé motivo a confusiones.

Las instituciones del Sistema Financiero deben hacer constar en la
denominacién que adquieran su calidad, ya sea de banco, corporacién de inversién

y desarrollo o de sociedad financiera.

3.1.4. OPERACIONES PERMITIDAS A LOS BANCOS EN

NUESTRA LEY

La LGISF sefiala todas las operaciones que les estan permitidas a las
instituciones bancarias dentro de nuestro ordenamiento juridico al manifestar en su
Art. 51: “los bancos podran efectuar las siguientes operaciones en moneda
nacional o extranjera, o en unidades de cuenta establecidas en la Ley:”

1. Recibir depositos a la vista y a plazo.

2. Asumir obligaciones por cuenta de terceros, por medio de
aceptaciones, endosos, avales de titulos de crédito, otorgamiento de
garantias, fianzas, etc., cobrando un porcentaje.

3. Emitir obligaciones y cédulas garantizadas con sus activos y
patrimonio. Las obligaciones que son de emisidn propia se rigen

por la Ley de Mercado de Valores.
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10.

11.

12.

13.

14.

Recibir préstamos y aceptar créditos de instituciones financieras
nacionales o extranjeras.

Conceder préstamos prendarios, hipotecarios y quirografarios, con
0 sin emision de titulos.

Dar créditos en cuenta corriente, contratados o no contratados.
Negociar letras de cambio, pagarés, facturas, libranzas y en general,
documentos que representen obligacién de pago, creados por ventas
a crédito.

Negociar titulos, valores o documentos resultantes de operaciones
de comercio exterior.

Constituir depositos en instituciones financieras del pais o del
exterior.

Adquirir, conservar o enajenar valores de renta fija, previstos en la
Ley de Mercado de Valores y otros titulos de credito establecidos
en el Codigo de Comercio.

Efectuar por su cuenta o terceros, operaciones con divisas y
servicios de cajay tesoreria, entre otros.

Realizar cobranzas, pagos y transferencia de fondos y emitir giros
contra sus propias oficinas o de instituciones financieras nacionales
0 extranjeras.

Conservar y recibir bienes muebles, documentos o valores en
depdsito para custodiarlos y arrendar cajas de seguridad para
depositar valores.

Ser emisor u operador de tarjetas de crédito, débito o tarjetas de

pago.
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15. Realizar operaciones de arrendamiento mercantil, conforme a las
normas legales previstas para ello.

16.  Comprar, edificar y conservar inmuebles para su funcionamiento,
asi como adquirir y conservar bienes muebles e intangibles para su
servicio y enajenarlos.

17.  Comprar o vender minerales preciosos, entre otros.

Cabe anotarse que, por mandato legal, si una institucion financiera
desea realizar nuevas operaciones, debe contar con la autorizacion de la
Superintendencia de Bancos y Seguros.

Las Sociedades Financieras y Corporaciones de Inversién y Desarrollo
pueden hacer todas las operaciones antes indicadas y las restantes que constan en
la Ley, exceptuandose la recepcion de depdsitos a la vista y la concesion de
créditos en cuenta corriente a diferencia de los Bancos que si pueden recibir

depdsitos a la vista y conceder créditos en cuenta corriente.

315 ENTIDADES REGULADORAS Y SUPERVISORAS
DEL

SISTEMA FINANCIERO Y BANCARIO

En el Sistema Bancario, el Estado es el ente encargado de la regulacion y
del control del sistema no solo bancario, sino de todo el sistema financiero, ya que
la actividad financiera y bancaria es una actividad riesgosa.

Esta facultad reguladora del Estado, como asi lo manifiesta Sergio
Rodriguez Azuero, se basa en los principios de la Soberania Monetaria o de la
consideracién de la banca como un Servicio Publico, o en ambos, y se traduce en

la prestacion directa por parte del Estado de estos servicios, o via concesion
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estatal, si lo prestan los particulares. Excepcionalmente, estos servicios son
prestados en forma privada pero bajo la regulacién y control del Estado.**

Respecto a este control que realiza el Estado me parece que es correcto que
esta sea la entidad idonea encargada de ejercer la vigilancia del Sistema
Financiero, como representante de la colectividad, pues si no existiera un ente
superior con autoridad que establezca sanciones cuando haya que aplicarlas e
imponga las reglas del juego, todo se volveria un caos , en especial en un pais
subdesarrollado como el Ecuador, en el que ni nuestros propios gobernantes
tienen una mentalidad enrumbada hacia el bienestar general de la poblacién, sino
solo cuidan sus intereses personales.

Talvez en un pais desarrollado, en el que sus miembros tengan un mayor
nivel cultural y una mentalidad abierta para el bienestar general, se podria, a lo
mejor, reducir el amplio radio de accién y de control del Estado

Para lograr este objetivo, el Estado se vale de entidades u organismos
encargados de supervisar estas actividades y que pueden variar de acuerdo al
control que cada Estado ejerza sobre estas sociedades, por lo cual juzgo
conveniente tener una idea clara de cuales son las instituciones que en nuestro Pais
tienen el deber de vigilar al Sistema Financiero. Estas son:

3.1.5.1. SUPERINTENDENCIA DE BANCOS Y SEGUROS

La Superintendencia de Bancos nace el 6 de septiembre de 1927 y es el
principal érgano de control bancario y financiero del Ecuador. Su condicion y
funciones estan determinados en la Constitucién, LGISF y leyes especiales que
rigen para las entidades de control y existe por fuerza de la responsabilidad del

Estado y porque conviene a los intereses de toda la poblacién.

*“RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Op. Cit. p.100.
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El Art.171 de la LGISF la define como: “un organismo tecnico con
autonomia administrativa, econémica y financiera y personeria juridica de derecho
publico; esta dirigida y representada por el Superintendente de de Bancos y
Seguros. Tiene a su cargo la vigilancia y el control de las instituciones del Sistema
Financiero Pdblico y Privado, asi como de las Compafias de Seguros y

Reaseguros, determinadas en la Constitucion y en la Ley”.

Para cumplir con dicho objetivo, las Instituciones Financieras tienen el
deber de poner a disposicion de la Superintendencia, los libros, contabilidad,
archivos y cualquier otro tipo de informacion con el fin de justificar sus

actividades ante este 6rgano de control bancario.

De la misma manera, las Instituciones Financieras, deben publicar minimo
cuatro veces por afo, los estados de situacion — ganancias, indicadores de

solvencia y liquidez pérdidas, etc.
3.1.5.1.1. OBJETIVOS
Sus principales objetivos son:
1. Cuidar los intereses de los depositantes de las entidades bajo su control.
2. Tutelar los intereses de los accionistas en esas entidades, asi como de la
colectividad en general.

3. Dotar al Sistema Financiero del Ecuador de un organismo de control

estatal
para su intervencion y vigilancia.
4. Ayudar a las instituciones sometidas a su control para que su

funcionamiento y operacidn tengan armonia con la politica econdmica.
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5. Promover el desarrollo del sector financiero en un marco de libertad de

mercado y competencia.

6. Administrar en forma eficiente los recursos de la colectividad, los que

seran manejados con seriedad y honestidad.
3.1.5.1.2. NIVELES DE ORGANIZACION

La Superintendencia de Bancos se encuentra dividida en varios niveles
administrativos que tienen como cabeza al Superintendente de Bancos, quien es el
encargado de dirigir y representar la institucion, conforme mandato constitucional.
Este funcionario es elegido por el pleno del Congreso Nacional, de una terna

propuesta por el Presidente y dura 4 afios en sus funciones.

Entre las principales funciones del Superintendente que reencuentran

enumeradas en el Art. 180 de la LGISF estan:

1. Velar por la solidez, estabilidad y buen funcionamiento de las

instituciones que controla.

no

Aprobar los estatutos sociales de las instituciones del sistema financiero
privado y sus modificaciones.

3. Cuidar que las informaciones de las instituciones que controla sean de
conocimiento publico

4. Establecer programas de vigilancia preventiva y realizar visitas de

inspeccion.
5. Mantener una central de riesgos.

6. Ejecutar las decisiones de la Junta Bancaria.
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7. Iniciar acciones legales contra administradores, directores de las

instituciones que controla cuando sea necesario.

8. Exigir que las instituciones controladas adopten las medidas necesarias

de saneamiento, cuando lo necesiten.

9. Designar a los liquidadores de las instituciones financieras. Esto solo por
citar algunas de las atribuciones que la LGISF las enumera en su

Art.180.
3.1.5.1.3. LA JUNTA BANCARIA

La Junta Bancaria es un organismo que forma parte de la Superintendencia
de Bancos y es la encargada de formular las politicas de control, creacién,
supervision y liquidacion de las instituciones del Sistema Financiero que se

encuentran bajo el control de la Superintendencia de Bancos.
Esta Junta Bancaria esta conformada por:
-El Superintendente de Bancos y Seguros, que la preside.
-El Gerente General del Banco Central del Ecuador.
-Dos miembros, con alternos, designados por el Presidente de la Republica.
-Un quinto y ultimo miembro, designado por los anteriores.

Cuando se trate de asuntos inherentes al Mercado de Valores puede

Ilamarse al Presidente del Consejo Nacional de Valores, para que informe.

Nuestra LGISF, sefiala también en su Art.175, que entre las atribuciones

de esta Junta Bancaria estan:
-Formular la politica de control y supervision del Sistema Financiero.

-Resolver los casos no consultados en esta Ley.
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-Resolver los recursos de revision de orden administrativo.

-Aprobar el presupuesto y remuneraciones del personal de la

Superintendencia, entre otras.
3.1.5.2. LA SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS

Nuestra Ley de Compaifiias define a este organismo en su Art.430 como un
“organismo técnico y con autonomia administrativa, econémica y financiera que
vigila y controla la organizacion, actividades, funcionamiento, disolucion vy
liquidacién de las compafiias y otras entidades en las circunstancias y condiciones

establecidas por la ley.”

En consecuencia, del concepto dado por nuestra Ley, y siendo las
instituciones bancarias una clase de comparfiias —anénimas como ya se sefial6- la
Superintendencia de Compafiias constituye otra de las instituciones encargadas de

la regulacion y control del Sistema Financiero y Bancario.

Esta entidad con personalidad juridica propia, tiene como cabeza y
representante legal al “Superintendente de Compafiias,” quien es la persona
encargada de expedir regulaciones, reglamentos y resoluciones necesarias para el
buen desempefio del gobierno, administracion y control de todas las clases de
compafiias mencionadas en el Art. 431 de la citada Ley de Compafiias, entre las
que estan, vuelvo a recalcar, las instituciones bancarias, ya que estas son

sociedades anonimas.

3.1.5.3. EL BANCO CENTRAL. ANTECEDENTES HISTORICOS
Los primeros Bancos Centrales datan del siglo 16 y fueron el Riksbank de

Suecia y el Banco de Inglaterra. Se desarrollaron al principio designandole al
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Banco méas importante de toda la funcién de emitir billetes y de realizar las
operaciones bancarias gubernamentales.

En el Ecuador el Banco Central nacié en julio de 1925, en el gobierno de
Isidro Ayora y fue en 1927 cuando el mencionado Mandatario decretd la Ley
Organica del Banco Central del Ecuador ( Registro Oficial N°. 283) y nombré una
comisidn organizadora que guie el funcionamiento de esta Institucion.

El principal objetivo de este Organismo, desde su nacimiento, fue
estabilizar y unificar la moneda, valiéndose del patron oro de cambio, régimen

monetario que fijaba el precio del sucre en términos de oro.

3.1.5.3.1. CONCEPTO DE BANCO CENTRAL

La Ley Orgénica de Régimen Monetario y Banco del Estado es el cuerpo
legal que regulan la organizacion, funciones, estatuto, reglamentos internos,
atribuciones regulaciones y resoluciones dictadas por el Directorio del Banco
Central del Ecuador y define a esta institucion en su Art. 70 manifestando que:
“El Banco Central del Ecuador es una persona juridica de derecho publico, de
duracion indefinida, con autonomia técnica y administrativa y patrimonio propio.
Tendra como funciones establecer, controlar, y aplicar las politicas monetaria,
financiera, crediticia y cambiaria del Estado y, como objetivo velar por la
estabilidad de la moneda”.

Su domicilio principal esté en la cuidad de Quito con oficinas en Cuenca,
Guayaquil, Manta y otras que determine su Directorio y su capital es propiedad

exclusiva e intransferible del Estado ecuatoriano.
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3.1.5.3.2. FUNCIONES ORIGINALES Y ACTUALES.

Desde que fue creada esta institucion, las funciones que se le

encomendaron fueron las siguientes:

1. Emision monetaria.

2. Velar por la estabilidad del tipo de cambio.
3. Recepcion de encajes.

4. Realizar operaciones de mercado abierto.
5. Prestamista de Gltima instancia.

6. Operaciones de redescuento.

7. Agente fiscal y financiero del Estado.

FUNCIONES ACTUALES

En nuestro Pais las funciones del Banco Central han sido disminuidas por
la dolarizacién, dada a comienzos del afio 2000 y por la Ley de Trasformacion
Econdmica, lo que hizo que nuestro Banco Central redefina sus funciones, para lo
que se expidié el Decreto Ejecutivo N° 1589, del 2001, por medio del cual se
emitié el nuevo estatuto organico de esta Institucion, el que establece que su
mision es: “Promover y coadyuvar a la estabilidad econdémica del Pais, tendiente a
su desarrollo, por lo que debera realizar el seguimiento del programa
macroecondmico, contribuir en el disefio de politicas y estrategias para el
desarrollo de la Nacion y ejecutar el Régimen Monetario de la Republica que

involucra administrar el sistema de pagos, invertir la reserva de libre
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disponibilidad y actuar como depositario de los fondos publicos y como Agente

Fiscal y Financiero del Estado.*

Ademas, se sefiala que su vision es: “Seremos un Banco Central integrador
e impulsador del crecimiento y desarrollo econémico y social del Pais, que lidere
los procesos de cambio y constituya el referente técnico en dolarizacion,
alcanzando 'y manteniendo indicadores monetarios Optimos a nivel

internacional.”*®

Lo trascrito en lineas anteriores, y como no puede ser de otra forma, es
corroborado por La Constitucion, pues en su Art. 261 dice: “El Banco Central es
una persona juridica de derecho publico, con autonomia técnica y administrativa.
Sus funciones son: establecer, controlar y aplicar las politicas monetarias,
financieras, crediticias y cambiarias del Estado y su fin es velar por la estabilidad

de la moneda”.

La Ley de Transformacion Econdmica del Ecuador, al respecto, sefiala en
su Art.1 que “el Banco Central debera ser el ejecutor del Régimen Monetario de la
Republica.” y, en el Art.3, que el BCE podra realizar operaciones de reporto en
dolares de los Estados Unidos, con el fin de recircular la liquidez del Sistema

Financiero.*’

En conclusién, el Banco Central desempefia hoy funciones que se

encuentran definidas en la Ley y que ninguna otra institucion puede cumplir en el

*Reg. Oficial No 356. Afio I1-. Quito- Ecuador. Miércoles 27 de junio del 2001.

Baww.bce.fin.ec.

*"Registro Oficial No 34. afio 1 Quito-Ecuador, 13 de marzo del 2000.
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pais y que se resumen en establecer, controlar y aplicar la politica monetaria,

financiera, crediticia y cambiaria del Estado.

-La Politica Monetaria, es la encargada de la circulacion de las divisas

internacionales y
de su libre transferibilidad al exterior.
-La Politica Financiera, es el manejo de un financiamiento.

-La Politica Crediticia, es el como, en un momento dado, el Ecuador va a

manejar sus créditos.

-La Politica Cambiaria, forma parte de la Politica Monetaria. Hoy en dia,

el Banco Central publica diariamente los tipos de cambio de monedas extranjeras.

Ademas, nuestra Constitucion sefiala que el Banco Central del Ecuador no
puede dar crédito a las instituciones del Estado, salvo que se declare estado de
emergencia por guerra o desastre natural, asi como tampoco puede otorgar
garantias ni créditos a las instituciones financieras del Sistema Privado, excepto las
de corto plazo que sean calificadas como indispensables para superar situaciones

de iliquidez.

El control externo de las operaciones financieras y administrativas que
realice el Banco Central del Ecuador, le corresponde a la Superintendecia de
Bancos, pudiendo el Superintendente de Bancos contratar firmas privadas de

auditoria externa para el control de determinados asuntos.

El Gerente General del Banco Central es nombrado para un periodo de
cuatro afos y es quien responde por el buen funcionamiento y dirige las
operaciones y administracion interna de la institucion, siendo ademas su

representante legal.
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También el Banco Central debe publicar, en forma mensual, los principales

indicadores de la situacion monetaria, financiera, crediticia y cambiaria del Pais.

Asimismo es funcién del Banco Central la realizacién de actividades

sociales y culturales, apoyandolas con sus propios recursos.

En conclusion, podemos ver que las funciones del Banco Central fueron
disminuidas ampliamente después de la dolarizacion, perdiendo esta institucion

autoridad dentro del area financiera.

3.15.3.3. EL DIRECTORIO DEL BANCO CENTRAL DEL ECUADOR. Es el
organismo maximo de gobierno del BCE. y conforme lo sefiala nuestra Carta
Magna en su Art. 262, estd conformado por un directorio de 5 miembros
propuestos por el Presidente y designados por la mayoria de los que integran el
Congreso y duran por 6 afios en sus funciones, con una renovacion parcial cada 3

anos.

El Directorio debe elegir a su Presidente para un periodo de tres afios, asi
como a un subrogante en caso de ausencia temporal. Asimismo, elaborara
regulaciones, generalmente obligatorias, que serdn publicadas en el Registro

Oficial.

Debe presentar informes semestrales al Presidente de la Republica y al
Congreso Nacional, asi como informar acerca del limite de endeudamiento publico

que debe fijar el Congreso Nacional.

En cuanto a las atribuciones y deberes del Directorio del Banco Central,
estas se encuentran enumeradas en el Art. 88 de la Ley Orgéanica de Régimen

Monetario y Banco del Estado. Entre las principales tenemos:
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-Dictaminar sobre las solicitudes de crédito interno y externo del Gobierno

y

de las demas instituciones y empresas del sector pablico.

-Aprobar el presupuesto del Banco Central y de las instituciones

financieras

del sector publico controladas por la Superintendencia de Bancos y

Sequros.

-Aprobar en forma semestral el balance del Banco Central y estado de
pérdidas y ganancias.

-Dictaminar sobre la creacion, fusion o eliminacion de instituciones
financieras del sector publico.

-Establecer el sistema de tasas de interés legal al que se refiere el Codigo
Civil.

-Pedir autorizacion a la Superintendencia de Bancos para creacion o
eliminacién de agencias en el pais o en el extranjero, entre otras.
3.1.5.3.4. CARACTERISTICAS DEL BANCO CENTRAL

Las principales caracteristicas que tiene el Banco Central del Ecuador

son:
1. Independencia, pues el Banco Central debe mantenerse lejos de la
politicay totalmente fuera de su influencia.

2. Solvencia Técnica.
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3. Descentralizacion, puesto que sus actividades se encuentran
descentralizadas, con el fin de brindar un servicio de calidad a

empresas, bancos y a la poblacion en general de todo el Pais.
3.1.5.4. CENTRAL DE RIESGOS

La Central de Riesgos esta regulada en el Art.95 de nuestra LGISF y en el
Art.40 del Reglamento a la Ley de Instituciones y consiste en un sistema de
registro de informacién acerca de los principales deudores de las instituciones del
Sistema Financiero — bancos, sociedades financieras, tarjetas de crédito,
cooperativas, mutualistas, etc., registrdndose ademas los préstamos que un
individuo obtiene de un banco extranjero — offshore- cuya matriz esta en el
Ecuador.

Este sistema de registro es creado y administrado por la Superintendencia
de Bancos y para su eficacia las instituciones del Sistema Financiero tienen la
obligacion de dar a la Superintendencia la informacién necesaria y exacta de los
créditos concedidos al publico cuando este organismo lo requiera para mantener
actualizados los datos y en caso de que la informacidon proporcionada sea
deliberadamente falsa o maliciosa, serd sancionada por el Superintendente de
Bancos con una multa equivalente a 2000 UVC’s por cada vez, ademas de la
destitucion del funcionario responsable si es reincidente, sin perjuicio de la
responsabilidad penal.

De igual manera, en caso de que un informe presentado por un auditor
externo, interno o un funcionario de la Superintendencia de Bancos sea
modificado o se oculte informacion, el Superintendente debe poner el caso a

conocimiento de la Fiscalia General del Estado.
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Es también obligacion del Superintendente pronunciarse en el plazo de 30
dias sobre toda infraccion que se dé y que haya sido informado por las auditorias,
de lo contrario sera denunciado a la Fiscalia General.

Todos los datos constantes en la Central de Riesgos seran entregados a las
instituciones del Sistema Financiero con el fin de que estas estén al tanto de a que
individuos deben evitar conceder créditos o realizar cualquier tipo de operacién
que implique un riesgo de incobrabilidad.

El objetivo de la Central de Riesgos es dar a conocer a todos las
instituciones que componen el Sistema Financiero, si determinada persona es un
buen, regular o mal sujeto de crédito; de esta forma, cuando una persona va a una
institucion financiera a solicitar que le conceda un préstamo, estas se aseguran de
que si con anterioridad ha obtenido un préstamo en otra institucion y haya
cumplido en forma debida con su obligacion, es decir si ha sido o no un buen
pagador.

Con este motivo, los deudores son calificados con las letras A, B, C, Dy E.
Las tres altimas calificaciones ocasionan problemas asi se cancele toda la deuda,
ya que cuando se quiera obtener un préstamo, la institucién, de concederlo, le va a
exigir mas garantias.

En la actualidad los organismos encargados de entregar la informacion son
los Burds de Informacion Crediticia, que son los legalmente autorizados por la
Superintendencia de Bancos.

En conclusion, esta entidad es uno de los mecanismos que la
Superintendencia de Bancos utiliza para proteger y defender la estabilidad
financiera e intentar la recuperacion de confianza por parte de la poblacién en las

Instituciones Financieras.
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3.1.5.5. LA AGENCIA DE GARANTIA DE DEPOSITOS

La AGD fue creada mediante la Ley de Reordenamiento en materia
Economica en el Area Tributaria Financiera publicada en el suplemento del
Registro Oficial No 78 del primero de diciembre de 1998 como una entidad de
derecho publico con personeria juridica y domicilio en la ciudad de Quito, cuya
mision es garantizar los depositos y otras captaciones de los usuarios del Sistema

Financiero.

TITULO?2

3.2. EL SISTEMA FINANCIERO NACIONAL

3.2.1. EL SISTEMA FINANCIERO NACIONAL Y SU

ESTRUCTURA JURIDICA LEGAL

Al Sistema Financiero lo podemos definir como el conjunto de
instituciones dedicadas a la captacion, canalizacién y administracion de la
inversion y el ahorro, tanto de nacionales como de extranjeros. Su fin es conseguir
el desarrollo ordenado y equilibrado de la economia de un pais

Los Sistemas Financieros estan constituidos por las autoridades que
gobiernan, regulan y revisan las instituciones financieras. Su principal funcién
consiste en proporcionar recursos financieros.

Conforme nos dice el Art.30 de la Ley Organica de Régimen Monetario y

Banco del Estado, nuestro Sistema Financiero estd compuesto por: el Banco
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Central, Instituciones del Sistema Financiero Privado, Instituciones del Sistema
Financiero Publico y demas instituciones controladas por la Superintendencia de

Bancos y Seguros.

3.22. EL SISTEMA FINANCIERO PRIVADO EN EL

ECUADOR

En sus inicios estaba conformado por pocos bancos privados, hasta que
aparecen paulatinamente el resto de entidades financieras, incorporandose
asimismo nuevos bancos nacionales, extranjeros y otros agentes financieros hasta
constituir el sistema que tenemos en la actualidad*®

En la actualidad la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero,
divide a las Instituciones del Sistema Financiero Privado en: Instituciones
Financieras, Instituciones de Servicios Financieros e Instituciones de Servicios
Auxiliares.

3.2.2.1. INSTITUCIONES FINANCIERAS: Son entidades encargadas
de actuar como intermediarias entre los que disponen de recursos que por el
momento no van a utilizar, es decir que se encuentran disponibles y los que
solicitan esos recursos. Se hallan reguladas y sujetas al control de la
Superintendencia de Bancos y Seguros y son:

3.2.2.1.1. BANCOS, instituciones que actian como intermediarias en el
mercado de dinero y capitales. Captan los recursos del publico y los transfieren
hacia sectores productivos.

3.2.2.1.2. SOCIEDADES FINANCIERAS O CORPORACIONES DE
INVERSION Y DESARROLLO, al igual que los bancos, son intermediarias en el

mercado financiero, captan recursos del publico —por depositos u otro modo- para

*8 Régimen Financiero y Monetario. Op. Cit. p. 1
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obtener fondos vy utilizarlos total o parcialmente en operaciones de crédito e
inversion.

Estas Sociedades no pueden recibir depdsitos del pablico en depdsitos a la
vista, ni conceder créditos en cuenta corriente contratados o no, es decir se basan
en depositos a plazo, a diferencia de los bancos que si pueden recibir depositos a
la vista y conceder créditos en cuenta corriente.

3.2.2.1.3. COOPERATIVAS DE AHORRO Y CREDITO, son instituciones
financieras regidas por la Ley de Cooperativas y sometidas al control de la
Direccion Nacional de Cooperativas del Ministerio de Bienestar Social.

En cuanto a su solvencia y prudencia financiera estdn sometidas a lo que
disponga la LGISF.

Estas sociedades de derecho privado no tienen fin de lucro y su objeto se centra
en planificar y llevar a cabo actividades de beneficio social, por medio de la
aportacion economica, intelectual y moral de sus miembros; ademas, pueden
realizar intermediacion financiera con el publico y desempefiar las funciones de las
instituciones financieras, salvo negociar documentos resultantes de operaciones de
comercio exterior y efectuar operaciones de arrendamiento mercantil.

Cabe anotarse que estas instituciones solo pueden recibir depdsitos monetarios
“a la vista”, previo cumplimiento de las disposiciones de la Junta Bancaria.

3.2.2.1.4. ASOCIACIONES MUTUALISTAS DE AHORRO Y CREDITO, son
instituciones financieras privadas con finalidad social que prestan dinero,
captando los recursos del puablico y destindndolos para vivienda, construccion y
bienestar familiar de sus asociados, lo cual debera evidenciarse en la composicion

de sus activos.
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Pueden realizar todas las operaciones de los bancos, a excepcion de:
negociar titulos valores, efectuar operaciones con divisas, negociar minerales
preciosos y garantizar la colocacion de acciones u obligaciones.

De la misma manera que las Cooperativas de Ahorro y Crédito, solo
pueden recibir depdsitos a la vista, si cumplen con las disposiciones de la Junta
Bancaria.

Vale anotarse que, a criterio de Marco Antonio Guzman, los Bancos y
Sociedades Financieras son considerados instituciones “estrellas” por nuestra
L.G.1.S.F, ya que pueden realizar operaciones mas rentables; en cambio las
Asociaciones Mutualistas de Ahorro y Crédito que efectlen intermediacion
financiera para el publico (Sector Financiero o Comunitario Social), resultan las
“cenicientas” del Sistema, pues se las excluye de operaciones importantes y no se
las permiten que formen grupos financieros, razonamiento con el que estoy muy de
acuerdo, pues se observa que en nuestro Pais los porcentajes de recursos que estan
en manos de mutualistas y cooperativas de ahorro y crédito son muy pequefios si
los comparamos con los paises europeos.

Por lo anotado antes queda muy en claro que nuestra legislacién, en forma
injusta, propende a excluir a las entidades financieras del sector social o
comunitario favoreciendo alas de corte capitalista.

3.2.2.2. INSTITUCIONES DE SERVICIOS FINANCIEROS

Son instituciones que abarcan: Almacenes Generales de Depdsito, Cias. de
Arrendamiento Mercantil, Cias. Emisoras o Administradoras de Tarjetas de
Crédito, Casas de Cambio y Corporaciones de Garantia y Retrogarantia.

Su objeto es social especifico y no pueden realizar captaciones.
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3.2.2.3. INSTITUCIONES DE SERVICIOS AUXILIARES

En estas instituciones el 20% de su capital debe pertenecer a una institucion
financiera. Pueden ser: Cajeros Automaticos, Transportes de Especies Monetarias
y Valores, Servicios Contables, de Computacion y otros que sefiale la
Superintendencia de Bancos.

Cabe también sefialar que nuestra Ley permite que las instituciones
financieras extranjeras que operen en nuestro pais como instituciones del sistema
financiero privado tengan los mismos derechos, obligaciones y se sujeten a las
mismas leyes, normas y reglamentos aplicables a las instituciones financieras
nacionales.

3.2.3. EL SISTEMA FINANCIERO PUBLICO ECUATORIANO

Esta constituido por Instituciones Financieras Publicas y regido por leyes
propias en lo que se refiere a su creacion, actividades, funcionamiento y
organizacion.

Debe ajustarse a la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero en
cuanto a normas de solvencia y prudencia financiera. Esta controlado por la
Superintendencia de Bancos y Seguros.

Las instituciones que lo conforman son:

3.2.3.1. BANCO CENTRAL DEL ECUADOR. (Institucién analizada en
el Titulo 1 de éste capitulo).

3.2.3.2. BANCO DEL ESTADOQO. Institucion creada mediante Decreto Ley
No. 02 del Plenario de las Comisiones Legislativas, en 1992, uno de cuyos
considerandos sefiala: “Es indispensable la creacién del Banco Ecuatoriano de
Desarrollo como depositario oficial y como mecanismo para canalizar los recursos

publicos para el financiamiento de los proyectos prioritarios de desarrollo”, para
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luego derogar la creacion del Banco Ecuatoriano de Desarrollo y encargar al
Banco del Estado la conservacion de la estructura de este. Expresa ademas:
“Sustituyase la frase Banco de Desarrollo -BEDE- por la de Banco del Estado”.

El Banco del Estado es una institucion que se encuentra regulada por la
Ley Organica de Régimen Monetario y Banco del Estado que sefiala su objetivo,
constitucién y capital y lo define en su Art. 108 como “instituciéon financiera
publica con personeria juridica, autbnoma, de duracion indefinida y con domicilio
principal en la ciudad de Quito”.....

Su objetivo consiste en el financiamiento de proyectos, programas, obras
y servicios destinados a la provisién de prestaciones publicas, concedidas en
forma directa o mediante delegacion a empresas mixtas; financiar programas del
sector publico consideradas por el directorio como proyectos que fomenten el
desarrollo socio-econémico del Pais y, prestar servicios financieros y bancarios
autorizados por la Ley.

Para lograr dicho objetivo, esta Entidad dispone de recursos de su propio
capital y los obtenidos en el pais o en el exterior, por su propia cuenta o por la del
Estado, consejos provinciales, municipalidades, otros organismos publicos y
demaés entidades que tengan finalidad social.

El Banco del Estado es depositario de los fondos del sector pablico. De esta
manera, el Gobierno, sus dependencias y demas entidades del sector publico deben
efectuar por medio de esta institucion los cobros y pagos que se requiera, asi como
las operaciones bancarias que demande el servicio publico, conforme las
resoluciones del Directorio.

De otra parte, el Banco de Estado puede, previa autorizacién de su

Directorio, celebrar convenios de corresponsalia con el Banco Central y demas
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instituciones del Sistema Financiero del Pais, para la recaudacion, cobro y pago de
fondos publicos u otras operaciones bancarias.

Ademas, el Banco del Estado puede captar recursos de mediano y largo
plazo de las instituciones del Sistema Financiero privado cuando la liquidez del
publico y del sistema se lo permita, debiendo invertir estos recursos en el
financiamiento de proyectos de desarrollo para los sectores productivos privados.

También puede otorgar créditos a las instituciones financieras de desarrollo
del sector publico y privado, cumpliendo los requisitos establecidos en leyes
financieras y segun las normas que dicte el Directorio del Banco Central y el suyo,
para el financiamiento de actividades privadas de las areas industrial, agricola,
turistica, artesanal, etc., con los recursos que capte del sector publico y privado,
salvo operaciones comerciales.

En cuanto a su contabilidad, esta institucién del sector publico debe
mantener una contabilidad separada de las operaciones que realice con el sector
publico y con el sector privado, estandole prohibido utilizar recursos del sector
privado para financiar operaciones del sector pablico.

Los organismos del Banco del Estado son: la Junta General de Accionistas,
el Directorio presidido por el Ministro de Economia y Finanzas y la Comision
Ejecutiva.

El Ministerio de Economia y Finanzas, en representacion del Estado,
debera poseer al menos el 51% de las acciones que conforman el capital social de
esta institucion, quedando el resto de acciones abiertas a la suscripcion de

municipios, consejos provinciales u otras entidades de desarrollo del Ecuador.
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El control y vigilancia del Banco del Estado es responsabilidad de la
Superintendencia de Bancos y Seguros, sin perjuicio del control interno que realice
dicha institucion.

Por altimo, el Banco del Estado puede abrir sucursales o agencias en cualquier
lugar del pais o del exterior.
3.2.3.3. BANCO ECUATORIANO DE LA VIVIENDA. Es un
Organismo Financiero y Crediticio con fin social y pablico y capacidad de ejercer
derechos y contraer obligaciones. Tiene personalidad juridica y duracion
indefinida.

Su mision fundamental consiste en desarrollar politicas crediticias para
solucionar el problema de carencias de vivienda en las éareas urbana y rural,
especialmente dirigido a los grupos de escasos recursos econémicos y que por lo
tanto no tienen la posibilidad de acceder al crédito que otorgan otras instituciones
financieras para solucionar el problema habitacional.

Su objetivo lo busca conseguir por medio de la acumulacién y provision de
fondos destinados a la construccion, adquisicion y mejora de la vivienda, de
mediano y bajo costo.

Ademas, esta institucion debe promover y estimular la fundacion de
Asociaciones Mutualistas de Ahorro y Crédito para la Vivienda, llevar su registro
y realizar inspecciones sobre ellas, conforme lo dispone en el titulo segundo, la
Ley del Banco Ecuatoriano de la Vivienda.

Esta institucion esta facultada para emitir cédulas hipotecarias, bonos de
prenda y otra clase de obligaciones legalmente autorizadas para fomentar la

vivienda.
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3.2.3.4. BANCO NACIONAL DE FOMENTO. Tiene su origen en el
Banco Hipotecario del Ecuador y fue creado el 14 de octubre de 1943, mediante
una ley que transform6 al Banco Hipotecario en el Banco de Fomento, con la
obligacion de establecer un banco provincial en cada provincia de la Sierra y de la
Costa.

El Banco del Fomento es una institucion financiera de desarrollo, con
finalidad social y pablica, y personeria juridica que se rige por leyes propias . Su
mision principal es estimular y acelerar el desarrollo socio-econémico para el
fomento de la produccién agropecuaria, artesanal, pequefia industria,
industrializacion de productos agropecuarios, forestal, pesquero, mediante una
adecuada actividad crediticia.

Sus principales funciones son:

1. Dar créditos para el fomento de la produccién agropecuaria, artesanal,
pequefia industria, industrializacion de productos agropecuarios,
forestal, pesquero.

2. Promover y organizar empresas de abastecimiento de articulos
necesarios para la produccién agropecuaria, artesana y pequefa
industria.

3. Recibir dep6sitos monetarios de plazo mayor, menor y de ahorro.

4. Obtener créditos y realizar operaciones con el Banco Central del
Ecuador, Corporacién Financiera Nacional y otras instituciones del pais
y del exterior.

Los recursos del Banco del Fomento provienen de su capital, del gobierno,

de emision de bonos, lineas del exterior y de la CFN.
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3.2.3.5. CORPORACION FINANCIERA NACIONAL. Es una
institucion financiera con finalidad social y publica que se rige por su propia ley.
Su objetivo consiste en incentivar y agilitar el desarrollo econdémico del Pais, en lo
que respecta a industria manufacturera, turismo, pesca y agroindustria, por medio
del crédito multisectorial, teniendo como principal fuente de recursos el

financiamiento proveniente de organismos financieros internacionales.
Es una entidad encargada de financiar la actividad productiva del Ecuador,

como banca de segundo piso.

3.24. LEYES QUE REGULAN ACTUALMENTE EL

SISTEMA FINANCIERO ECUATORIANO

Actualmente las principales normas que regulan el Sistema Financiero en
nuestro Pais son:

-La Constitucion. Es la principal fuente legitimadora de la capacidad
estatal de regulacion y es en ésta en donde se define si se trata de una funcién
propia del Estado o si es una funcion propia de los particulares; claro esta, que si
es asi, se trata de una actividad de los particulares, pero intervenida.

Nuestra Carta Magna dice en su Art. 244, numeral 4, lo siguiente: Dentro
del sistema de economia social de mercado, al Estado le corresponde: “Vigilar que
las actividades econdémicas cumplan con la Ley y regularlas y controlarlas en
defensa del bien comun. Se prohibe el anatocismo en el sistema crediticio”.

El art. 245 dice: “La economia ecuatoriana se organizara y desenvolvera
con la coexistencia y concurrencia de los sectores publicos y privados. Las

empresas econdémicas, en cuanto a sus formas de propiedad y gestion, podran ser
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publicas, privadas, mixtas y comunitarias 0 de autogestion. El Estado las
reconocera, garantizara y regulara.”

-La Ley General de Instituciones del Sistema Financiero y su
reglamento. En nuestro Pais, es la encargada de regular la creacion, organizacion,
actividades, funcionamiento y extincion de las instituciones del Sistema Financiero
Privado (bancos, sociedades financieras, mutualistas y cooperativas de ahorro y
crédito, etc). También regula la organizaciéon y funciones de la Superintendencia
de Bancos y Seguros (principal érgano de control y supervisién bancario).

Las instituciones del Sistema Financiero Publico, de Seguros y Reaseguros
se rigen por sus propias leyes en cuanto a su creacion, funcionamiento, actividades
y organizacion y en cuanto a la aplicacién de normas de solvencia y prudencia
financiera, se someten a la LGISF y a la vigilancia y control de la

Superintendencia de Bancos y Seguros.

-Ley de Compafiias, como norma supletoria en lo relativo a la constitucion

y organizacion de las instituciones del Sistema Financiero Privado.

-Ley Orgéanica de Régimen Monetario y Banco del Estado. Es la
encargada de regular principalmente la creacion y funcion del Banco Central del
Ecuador, Junta Bancaria, Banco del Estado y Régimen Monetario de la Republica.

El Régimen Monetario se fundamenta en el principio de plena circulacion
de divisas internacionales en el pais y su libre transferibilidad al exterior.

-Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros. Emitidas
con el fin de facilitar la supervision y el control del Sistema Financiero. El
contenido de estas resoluciones se basa en disposiciones especificas para las
entidades que controla, como por ejemplo instructivos para la vigilancia y control

de las inversiones del sector publico, reglamento para castigo de préstamos, etc.
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-Regulaciones del Directorio del Banco Central.
-Leyes Especiales de otros Organismos Financieros, como:
-Ley de Compaiiias.
-Ley del Banco Nacional del Fomento.
-Ley del Banco Ecuatoriano de la Vivienda.
-Ley Codificada de las Asociaciones de Mutualistas y Cooperativas
de Ahorroy Crédito.

-Ley de Cambios Internacionales.
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CAPITULO IV

INTRODUCCION A LAS OPERACIONES

BANCARIAS

TITULO I

4.1. NATURALEZA JURIDICA DE LAS
OPERACIONES

BANCARIAS

La naturaleza juridica de las operaciones bancarias puede ser estudiada
observando los negocios juridicos bancarios enumerados anteriormente en el

Art.51 de la LGISF, o las relaciones contractuales que de ellos se deriven.

4.1.1. NOCION Y CONCEPTO DE LAS OPERACIONES

BANCARIAS

Consideradas de una manera individual, las operaciones bancarias no pasan
de ser, en la mayoria de los casos, y valga la redundancia, “operaciones de
crédito”, las que se caracterizan por contener a su vez una transferencia actual de
la propiedad de dinero o titulos por el acreedor para que la contrapartida se haga
luego de determinado tiempo, por el deudor; pero, hay que aclarar que, la funcion
de conceder crédito no es una actividad exclusiva de la banca, ya que puede ser
realizada por cualquier particular y solo adquieren el cardcter de bancarias

cuando éstas han sido ejecutadas por un banco, de una manera continua y estable.
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Vale la pena ademés precisar que, las operaciones en las que el banco
recibe dinero son de credito y aquellas en las que el banco da dinero también lo
son.

Sergio Rodriguez Azuero® dice, que esta operacién de crédito siempre
recae sobre cosas fungibles, es decir las que pueden sustituirse unas por otras y que
configuran a cargo del deudor una obligacion de género, mas no de especie y, en el
caso de que sustenten la realizacion de una operacion bancaria, implican
necesariamente la presencia del lucro, es decir son onerosas.

Sin embargo de lo dicho, el prenombrado autor sefiala de manera acertada
que, aplicando un criterio empirico las operaciones que realizan las instituciones
bancarias no siempre obedecen a la realizacion de una operacion de crédito, sino
que también, a veces, estas entidades realizan otras actividades de intermediacion,
en forma de “servicios”, los cuales tienen su sustento juridico no en un contrato de

crédito, sino en especial, en el mandato y en la compraventa.

“Esta comprobacion permite, pues, diferenciar las operaciones bancarias diciendo que hay
unas que asi pueden calificarse en sentido propio, mientras que otras, siendo también bancarias, no
corresponden ya al elemento comun y distintivo de sustentarse en una operacion crediticia. No es,
pues, que unas sean mas importantes que las otras desde el punto de vista de su estudio;
simplemente que se diferencian en cuanto las unas corresponden al elemento central de referencia
gue hemos utilizado, mientras las otras, con un criterio juridico positivo, corresponden a que las
demaés funciones que la ley les otorga a los bancos en cada pais y que, desde luego, en la forma mas

Ilana pueden calificarse también de operaciones bancarias.”

Respecto al concepto de operacion bancaria, nuestra legislacion no nos da
una definicion, por lo que es preciso remitirnos a las dadas por los tratadistas, asi

por ejemplo:

“ RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Op. Cit. p.115.
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Eduardo Alvarez, en su obra “Contratos Bancarios”, nos plantea que:
“desde el punto de vista técnico-econdmico, las actividades del banco son una sola
operacion, un solo acto “econdémico” que contabiliza las operaciones entre cliente-
banco y cliente (cliente por intermedio del banco). Son operaciones en masa.”>°

Joaquin Rodriguez R., sefiala: “La operacion bancaria es una operacion de
crédito realizada por una empresa bancaria en masa y con caréacter profesional.”"

Francisco Morales Casas dice: “Operacion bancaria es la realizacion o
ejecucion de la gestion denominada banca.”>?

Una Gltima definicion, dice: “Se denominan Operaciones Bancarias a
aquellas operaciones a crédito, practicadas por un banco de manera profesional,
como eslabén de una serie de operaciones activas y pasivas similares.”>

Se las podria definir también como las diversas operaciones,
principalmente de crédito, que realizan los bancos, por medio de un contrato con
sus clientes, como intermediarios en su quehacer diario, obteniendo como
resultado de estas operaciones un provecho econémico a su favor.

Pero bueno, no es mi objetivo detenerme en este punto, sino analizar un
poco mas sobre las caracteristicas de este tipo de operaciones y referirme breve,
pero claramente, a las mas importantes, aclarando antes que estas operaciones son

las que dan nacimiento a los “contratos bancarios”, como el de depdsito, de cuenta

corriente, mutuo, tarjetas, etc.

ALVAREZ CORREA, Eduardo. Op. Cit. p.28

*.. RODRIGUEZ, Joaquin.”Derecho Bancario.” Citado por RODRIGUEZ AZUERO, Sergio.
“Contratos Bancarios”. Editorial ABC. Tercera Edicion. Bogotad-Colombia. P.111

52 MORALES CASAS, Francisco. Op. Cit. p.439.

53 _www.mailxmail.com
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Entonces, una aclaracion que vale la pena realizar es que, las operaciones
bancarias no son lo mismo que los contratos bancarios, porque estos ultimos
vienen a ser la materializacion o instrumentacion, el esquema juridico que adoptan

las operaciones bancarias.

4.1.2. CARACTERISTICAS DE LAS OPERACIONES

BANCARIAS

Francisco Morales Casas>* en su obra citada, dice que las operaciones
bancarias tienen cinco caracteristicas principales que las distinguen y son las
siguientes:

1. Tecnicidad o Cientificidad: Hace referencia a que todas estas
operaciones son llevadas a cabo por organismos especializados (instituciones
bancarias) y en operaciones concretas, exigiéndose en nuestros tiempos que esta
cientificidad caracteristica sea desarrollada por personas con alta capacidad y
experiencia.

2. Personalisimas: Significa que el elemento in tuito personae se encuentra
presente en toda operacion bancaria, es decir cuando una institucion bancaria hace
una operacion con un cliente, lo hace por ser el cliente quien es, para lo que toma
en cuenta una serie de factores: solvencia econdmica, moral, seriedad, trabajo, etc.,
ya que ninguna institucion, por ser extremista, va a celebrar una operacién con un
mendigo, porque es obvio que este individuo no va a poder cumplir con su
compromiso y asimismo el cliente va a dejar por ejemplo sus ahorros en
determinado banco por ser solido, porque paga buenos intereses, porque presta

excelentes servicios, etc.

*MORALES CASAS, Francisco. Op. Cit. p.439-443.

95



En conclusion, lo basico de este caracter personalisimo que posee toda
operacion bancaria son las mismas personas que las realizan, habiendo, como asi
lo sefiala Arturo Valencia Zea una individualizacion total y absoluta.

.3. Adhesividad: Constituye una tipica y cada vez maéas frecuente
modalidad de la contratacion, que se caracteriza por el hecho de que es una de las
partes la que fija las clausulas o condiciones, iguales para todos, del contrato cuya
celebracién se propone, sin que quienes quieran participar en €l tengan otra
alternativa que aceptarlo o rechazarlo en su totalidad (bloque); es decir; adherirse o
no a los términos del contrato preestablecido, sin posibilidad de discutir su
contenido.

En conclusién, por esta caracteristica, la persona que vaya a contratar con
una institucién bancaria sobre la celebracién de una operacién bancaria, tiene la
potestad de que una vez que revise el contrato, decidir si se adhiere o no a él.

4. Mercantil: Esta caracteristica es obvia, ya que toda operacién bancaria
tiene un caracter mercantil, no solo porque la actividad bancaria surgi6é de los
comerciantes, sino también porque nuestro ordenamiento juridico considera como
comerciales a estas operaciones. Asi, nuestro Codigo de Comercio, en su Art.3
dice: “Son actos de comercio, ya de parte de todos los contratantes, ya de parte de
algunos de ellos solamente™.

Numeral 9. Las Operaciones de Banco.
Numeral 11. Las Operaciones de Bolsa.

Para finalizar con este punto, juzgo necesario realizar una distincion entre
las operaciones de crédito y las bancarias. Al respecto, Arturo Diaz Bravo dice:
“Por regla general, las entidades bancarias pueden realizar todo tipo de

operaciones de crédito, si bien algunas de ellas les son exclusivas, como los
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depdsitos de dinero y de valores, habitual, reiterada y lucrativamente celebrados,
asi como la realizacion habitual, reiterada y lucrativa de toda clase de contratos de
crédito y también la actuacién como fiduciarias”.

De esta suerte, operaciones de crédito no celebradas en forma habitual y
lucrativa, pueden ser celebradas por cualesquiera otras personas fisicas 0 morales,

salvo, por supuesto, las reservadas a las instituciones bancarias.”*®

4.1.3. CLASIFICACION DE LAS OPERACIONES BANCARIAS

Existen muchas formas, de acuerdo a diversos criterios, asi por ejemplo, las
clasifican segun el plazo, el deudor, la moneda, etc., pero la mas usada en nuestro
medio, es la que las divide en dos: Fundamentales o Tipicas y Atipicas, Ilamadas
también Neutras o de Simple Intermediacion.

4.1.3.1. OPERACIONES BANCARIAS FUNDAMENTALES O
TIPICAS
Sergio Rodriguez Azuero® , manifiesta que son las que en el fondo,
corresponden a la realizacién de un negocio de crédito.

A su vez, estas operaciones (Tipicas) se subdividen en:

1. Operaciones Tipicas Activas.

2. Operaciones Tipicas Pasivas.

Sobre esto dice el citado autor: Las operaciones por las que se capten
recursos se reflejan en el pasivo del balance y aquellas por las cuales se colocan
recursos, se registran en el activo del balance.

Entonces, las Operaciones Tipicas son Activas cuando los bancos

conceden crédito a sus clientes, ya sea por la entrega inmediata de dinero, con la

*DIAZ BRAVO, Arturo.”Operaciones de Crédito”. México. editores iure. 2005. tomo 111. pag.8
%RODRIGUEZ AZUERO, Sergio.Op. Cit p.114-115.
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puesta de dinero a disposicion del acreditado, o por la puesta disposicion del
cliente de la firma del banco (crédito de firma).

El prenombrado autor dice tambien que las Operaciones Bancarias Activas
son:

1. Préstamos, anticipos y credito de firma.

2. Descuentos.

3. Apertura de crédito

4. Crédito documentario

5. Reporto

6. Leasing o arrendamiento financiero

7. Factoring

En cambio las Operaciones Tipicas son Pasivas, cuando los bancos son
los acreditados, es decir son los receptores de valores por parte de sus clientes.

Son Operaciones Bancarias Pasivas:

1. Depositos irregulares (a los cuales me referiré posteriormente)

2. Emision de obligaciones y otros titulos.

3. Redescuento.

4. Recepcion de crédito.

En definitiva, por medio de las Operaciones Bancarias Tipicas Pasivas, el
banco busca acumular recursos y se constituye en “deudor”, mientras que con las
Operaciones Tipicas Activas, esos recursos salen del banco y la entidad se

convierte en acreedora del individuo, a quien le entrega los recursos.
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4.1.3.2. OPERACIONES BANCARIAS ATIPICAS, NEUTRALES O
DE SIMPLE INTERMEDIACION
Agrupan a las demas actividades de los bancos. Arturo Diaz Bravo afirma
que estas operaciones suponen meras prestaciones de servicios, sin que se dé un
otorgamiento activo o pasivo de crédito, es decir mas que intermediacion
crediticia, lo que hay es una “mediacion” de parte de la institucién bancaria en los
pagos, cobros, servicios de caja, etc. Es decir, estas operaciones constituyen
servicios complementarios que el banco otorga a sus clientes.
Son Operaciones Atipicas, neutrales o de Simple Intermediacion:

1. Depositos (no se refieren a depositos irregulares)

2. Intermediacién en cobros y pagos.

3. Compraventa de titulos, acciones, divisas.

4. Titularizacion

5. Casillas de seguridad.
6. Fideicomiso o fiducia mercantil.

En definitiva, si a través de las Operaciones Tipicas Activas, l10s recursos
salen del banco por medio de “créditos” y, por las Tipicas Pasivas, ingresan
recursos a la institucion bancaria a través de la “captacion”, con las Operaciones
Atipicas no pasa esto. A este tipo de operaciones se las llama también “servicios

bancarios”, término que es muy preciso, ya que sefiala lo que en verdad son.
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TITULO 2

4.2. REFERENCIA A LAS OPERACIONES
BANCARIAS

MAS IMPORTANTES

4.2.1. NOCION DE DEPOSITOS BANCARIOS: Para analizar este

tema, es necesario tener un breve conocimiento de que se entiende por “Depositos
Bancarios”.

Al respecto Alberto Constain®’ dice que depositar no es Gnicamente
entregar dinero al banco para que éste nos acredite a nuestra cuenta como clientes,
ya que los depésitos en efectivo son comparativamente pocos. EI mayor nimero
de depositos se da mediante la entrega al banco de créditos sobre otros bancos, por
medio de cheques, letras 0 muchisimas otras formas, lo que se demuestra con la
simple observacién de los balances bancarios, en los que se ve que la consignacién
en moneda o billetes son generalmente inferiores a los que tienen lugar por otros
medios.

Los depdsitos bancarios son la fuente principal de recursos externos que
poseen las instituciones bancarias y por consiguiente sefiala Azuero, “los contratos
gue anteceden la realizacion de estas operaciones son el instrumento mas

importante para conseguirlos”.*®

°"CONSTAIN Alberto. Op. Cit. p.187.
RODRIGUEZ AZUERO, Sergio.Op. Cit p.135
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422. CLASES DE DEPOSITOS. DEPOSITOS

REGULARES Y DEPOSITOS IRREGULARES.

Rodriguez Azuero dice que la expresion de depdsitos bancarios en dinero
o titulos, abarca dos posibilidades:

1. Recepcidon de bienes en depdsito simple; es decir propiamente
depdsito (es el denominado “Deposito Regular” con el proposito de distinguirlo
de los otros), y;

2. Recepcidn de bienes en depdsito pero, en condiciones tales que se
derivan para las partes consecuencias juridicas diferentes de las que habrian
existido de tratarse realmente de un depdsito y que es llamado por los doctrinarios
como “Depositos Irregulares”.

Respecto a esta denominacion de Depdsitos Regulares e Irregulares, el

citado autor realiza una critica al respecto, manifestando que:

“la expresion “depositos bancarios” es amplia y equivoca desde el punto de vista juridico,
por cuanto el término fundamental utilizado, depdsito, no corresponde en los supuestos mas
importantes al concepto general que existe de este contrato en los Derechos Civil y Mercantil. En
efecto, los depositos bancarios correspondientes al contrato clasico de dep6sito son los menos en el
desarrollo de las actividades de la banca y por el contrario, en la mayor parte de los casos los
“depdsitos bancarios” corresponden a una modalidad peculiar del deposito que en opinién de

algunos deberia llamarse en forma distinta”.>

Entonces, entendemos por “Depdsitos Regulares de Dinero”, el depdsito
tradicional por el cual una persona entrega una cosa mueble a otra para que ésta la
mantenga en su poder, conservandola y restituyéndola cuando lo requiera el

depositante, no pudiendo usar el bien depositado, adquiriendo el depositario una

RODRIGUEZ AZUERO, Sergio.Op. Cit p.135
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obligacion de especie o cuerpo cierto, es decir en esta forma de depdsito se entrega
bienes no fungibles o consumibles.

Cuando se trata de Deposito Civil, es por lo general gratuito, a diferencia
del mercantil que es remunerado.

Los Depdsitos Regulares tienen una aplicacion muy restringida en materia
de servicios bancarios.

Por “Depositos Irregulares de Dinero” podemos entender aquellos por los
cuales el depositario adquiere la propiedad de los bienes que le entrega el
depositante, pudiendo disponer libremente de ellos, pero guardando la obligacion
de devolver una cantidad equivalente. Entonces, en este depdsito se entregan
bienes fungibles. EI mas importante de los Depdsitos Irregulares es el que se lo
realiza en dinero.

Es muy importante manifestar que los Depositos Irregulares se dividen en:
Depositos a la Vista, en Cuenta Corriente, a Término y los Depdsitos de Ahorro
que son los que analizaré a continuacion.

En conclusion, puedo decir que los Depdsitos Irregulares bancarios,
constituyen la facultad que tienen las instituciones bancarias de recibir dinero,
titulo u otros bienes de parte del publico y son los que verdaderamente tienen

trascendencia en el Derecho Bancario.
4.2.3. DEPOSITOS A TERMINO. CLASIFICACION

Estos depdsitos constituyen uno de los tipos de depositos irregulares de
dinero. Nuestra LGISF, define a los depositos a Término o a Plazo en su Art.51,
literal b), como “obligaciones financieras exigibles al vencimiento de un periodo
no menor a treinta dias, libremente convenidos por las partes. Pueden

instrumentarse en un titulo valor, nominativo, a la orden o al portador, pueden ser
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pagados antes del vencimiento del plazo, previo acuerdo entre el acreedor y el
deudor”.

El tratadista Rodriguez Azuero, explica de una manera acertadisima, que
los Depositos a Término cumplen una funcion economica diferente a la de los
Depdsitos a la Vista:

Mientras los Depdsitos a la Vista se conforman por recursos
provenientes del Estado, empresas y particulares, con el fin de utilizarlos en gastos
inminentes o de corto plazo que mantienen las personas y entidades, para atender
por ejemplo el pago de sus empleados, proveedores, gastos corrientes etc.,
(recursos de tesoreria), en los Depoésitos a Término, se da una “captacion de
ahorro”, ya que con una parte del ingreso de una persona que no va a ser
consumida enseguida, se invierte en un depoésito que tiene una duracion mas o
menos larga, que le ofrece una remuneracion generalmente aceptable. Este es el
caso del “ahorrador rentista” como lo denomina Azuero, el mismo que es aquel
que deposita sus ahorros en buenas manos para obtener seguridad en su
conservacion y al mismo tiempo busca una remuneracion.

Entonces, los Depoésitos a Término suponen dos condiciones para su
existencia: la entrega de dinero al banco y la fijaciébn de un plazo para su
devolucion.

Clasificacion: Los depdsitos a término son clasificados por Sergio Rodriguez
Azuero® en:
- Depositos a Plazo o Término, y

- Depdsitos con Preaviso.

YRODRIGUEZ AZUERO, Sergio, Op. Cit p.237
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1. Depositos a Plazo: Son aquellos en los que se estipula un término, antes
de cuyo vencimiento no puede exigirse la devolucion del dinero, aunque algunas
autores sostienen que el depositante si puede obtener la devolucion anticipada de
sus recursos, perdiendo o recibiendo menos intereses.

2. Depdsitos con Preaviso: Sergio Rodriguez Azuero dice que son
aquellos en los que no existe un plazo determinado y fijo, pero si un minimo (15 o
30 dias), para avisarle a la institucion bancaria que el dinero seré retirado, con el
fin de que el banco tome las previsiones necesarias para devolver el dinero.

Sobre el tema, algunos autores dicen que no se puede sefialar Depdsito a
Término si no se ha fijado alguno.

Dentro de los Depositos a Término, vale la pena al menos mencionar, a uno
de los més importantes, como constituyen las Pélizas de Acumulacion, las cuales
son los titulos o certificados méas comdnmente formulados por las instituciones
financieras y son emitidas a plazos de 30 dias 0 mas, con una tasa de interés
acordada entre las partes.

El pago de capital e intereses se realiza al vencimiento y los intereses
pueden pagarse por trimestres vencidos.

4.2.4. DEPOSITOS A LA VISTA. Francisco Morales Casas®® dice

que este otro tipo de Depdsitos Irregulares, son como una especie de asociacion o
simbiosis entre el Depdsito de Cuenta Corriente Bancaria y el Depdsito a Término,
ya que toma elementos de uno y otro, siendo un deposito aislado (en el sentido de
gue no supone necesariamente la vinculacion permanente entre el banco y el

depositante) que se lo realiza en cheque o dinero, por medio del cual la institucion

S MORALES CASAS, Francisco. Op. Cit. p.496.
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bancaria asume la obligacion de emitir un instrumento pagadero en su totalidad, de
inmediato.

Nuestra LGISF, en su Art.51, literal a), define a los Depdsitos a la Vista
diciendo que son: “obligaciones bancarias, comprenden los depdsitos monetarios
exigibles mediante la presentacion de cheques u otros mecanismos de pago y
registro; los de ahorro exigibles mediante la presentacion de libretas de ahorro u
otros mecanismos de pago y registro; y, cualquier otro exigible en un plazo menor
a treinta dias. Podran constituirse bajo diversas modalidades y mecanismos
libremente pactados entre el depositante y el depositario”.

Los Depdsitos a la Vista pueden hacerse también en una Cuenta de
Ahorros. La institucién bancaria al abrirla, registra los datos personales de
personas naturales o juridicas depositantes y les entrega una libreta de ahorros.

El Deposito de Ahorro es en el cual el depositante entrega dinero en un
banco y éste se obliga a conservarlo y a restituirlo a intervalos regulares, con sus
respectivos intereses, pudiendo ademas hacer abonos sucesivos y disponer total o
parcialmente de su saldo, mediante 6rdenes de entrega.

Su fin, es la conservacion del dinero y la produccion de una renta por
medio de intereses.

Las libretas de ahorro son instrumentos que registran retiros, depositos e
intereses ganados.

Para el retiro total o parcial del dinero depositado, es requisito
indispensable, la presentacion de la libreta de ahorros. Cada banco cuenta con su
propio reglamento de las llamadas secciones de ahorros, los que deben ser

aprobados por la Superintendencia de Bancos y Seguros.
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Si el depositante pierde la libreta de ahorro, hay que seguir el
procedimiento establecido por la Superintendencia de Bancos, en reglamento
especial.

En conclusion, para nuestra legislacion, los depdsitos de ahorro son una
clase de depositos a la vista que consisten en instrumentos para pequefos
ahorristas que poseen pocas cantidades de dinero que les sobran, como exceso de
su liquidez. El beneficio que obtienen es ganar intereses que la institucion bancaria
pone en conocimiento del publico por medio de la prensa.

Por ultimo, mientras en los Depositos a la Vista, el valor depositado debe
ser restituido al depositante, a su primer requerimiento; en los Depoésitos a
Término, el valor depositado no puede ser restituido antes del vencimiento de la

fecha fijada.
4.2.5. DEPOSITOS EN CUENTA CORRIENTE. Son el mejor

instrumento de captacion de recursos que tienen las instituciones bancarias.

El tratadista Pedro Giraldi da su concepto, diciendo que “en un sentido
amplio, Cuenta Corriente es, pues, una cierta manera de anotar, entre el debe y el
haber las relaciones econdémicas y términos de duracion que mantienen dos
personas”.®

En el Art.1382 del Cddigo de Comercio Colombiano, en cambio, se dice
que el Contrato de Cuenta Corriente es consensual y de éste se deriva la facultad
para el cliente de hacer depositos y de disponer de ellos por medio del giro de
cheques o en otra forma convenida con el Banco.

Segln nuestro ordenamiento, para abrir una Cuenta Corriente se debe

celebrar un contrato por escrito; para lo cual, se presentard una solicitud que debe

62 GIRALDI, Pedro. "Cuenta Corriente Bancaria y Cheque”. Editorial Astrea. Buenos Aires-
Argentina. 1973. p. 42.

106



ser aprobada por el banco. Ademas éste comprobara que el interesado no se
encuentre inmerso en sancion de cierre, suspension o cancelacion por mal uso de la
cuenta en otro banco, asi como tiene la obligacion de asegurarse sobre la identidad,
solvencia, honorabilidad y antecedentes del cliente.

De lo anotado, se deduce que las condiciones de existencia del contrato de
Cuenta Corriente Bancaria son: Acuerdo de las partes y entrega de la cosa, la
custodia de la cosa en Cuenta Corriente y, el cheque, como instrumento de la
Cuenta Corriente.

Las Cuentas Corrientes no pueden ser ni codificadas ni cifradas.

En definitiva, los Depdsitos en Cuenta Corriente son un contrato escrito
entre el titular de la cuenta y una institucion bancaria autorizada para celebrarlo,
que faculta al cliente (titular de la cuenta) para realizar depoésitos y retiros de los
fondos existentes, por medio de la utilizacion de cheques u otros mecanismos de
pago, brindandose incluso sobregiros ocasionales por parte de la institucion.
Clases de Cuentas Corrientes Bancarias: Existen tres tipos:

1. Personales

2. Colectivas (Los depdsitos pueden ser dispuestos por cualquier integrante

y hay responsabilidad solidaria), y

3. De Instituciones Publicas.

Derechos del Titular de la Cuenta Corriente: El titular tiene derecho a depositar
dinero o cheques en la institucion bancaria y disponer de los fondos existentes de
manera total o parcial, como por ejemplo, por cheques de ventanilla.

Ademas, las instituciones autorizadas para otorgar depdsitos en Cuenta

Corriente deben proveer a sus titulares de chequeras.
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Estos depositos como los otros, gozan de reserva bancaria, salvo cuando
haya un giro de cheques sin provision de fondos o cuando se giren cheques con
cuentas previamente cerradas. El pago con un cheque girado contra una cuenta
previamente cerrada es un delito de estafa tipificado por nuestro Céodigo Penal.

Las instituciones bancarias estan autorizadas para reconocer intereses por
los depositos realizados en Cuentas Corrientes y ademas nuestra LGISF, Art.52,
permite que los bancos puedan conceder sobregiros ocasionales a sus clientes que
tengan celebrado este tipo de contrato, lo cual es muy légico, ya que si yo soy un
buen cliente, me merezco este beneficio.

4.25.1. EL CHEQUE. Data de finales de la Edad Media, alrededor
del Mediterraneo, surgiendo como una actividad tipica de los banqueros unos
documentos que eran verdaderas Ordenes de pago, confundiéndose con las
primeras manifestaciones de la banca y la moneda. Nacieron a la vida juridica
como un producto de la evolucion bancaria.

La Ley Mexicana lo define en su Art. 175 como un titulo de crédito emitido
por una institucion bancaria, previa existencia de fondos disponibles en ella,
autorizado por la misma para librar cheques a su cargo.

Manuel Osorio, dice: “Es una orden de pago pura y simple, librada contra
un banco, en el cual el librador tiene fondos depositados a su orden, en cuenta
corriente bancaria o autorizacion para girar en descubierto.”®®

Estas  definiciones son muy claras para entender lo que es este
instrumento: “Un titulo valor que contiene una orden de pago incondicional de
todo o parte de los fondos disponibles, que emite el duefio de una Cuenta

Corriente, previo contrato, contra una institucion bancaria, en su propio beneficio o

30SORIO, Manuel. Op.Cit.. p. 91
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en el de un tercero (persona natural o juridica), pudiendo el banco, a veces,
también, conceder al cliente sobregiros ocasionales.

En el Art.1, La Ley de Cheques sefiala los requisitos que debe contener este
titulo valor para que sea valido como tal. Estos son:

-La palabra cheque en el documento

-La orden pura y simple de pagar determinada suma de dinero,

-El nombre del girado u obligado a pagar el cheque (institucion bancaria
autorizada para recibir depdsitos monetarios.)

- Sefialamiento del lugar del pago.

- Sefialamiento de la fecha y lugar de emision.

- Firma de quien expide el cheque (girador).

La falta de alguno de estos requisitos provoca que el Cheque no tenga
validez, excepto en los casos indicados en nuestra Ley de Cheques, como por
ejemplo dice el Art. 2, inciso segundo, que: “A falta de indicacion especial, el
lugar designado al lado del nombre del girado se reputard ser el lugar del pago, o
cuando estén designados varios lugares al lado del nombre del girado, el Cheque
sera pagadero en el primer lugar mencionado.

A falta de estas indicaciones o de cualquier otra, el Cheque debera pagarse
en el lugar en el que ha sido emitido y si en €l no tiene el girado ningun
establecimiento, en el lugar donde el girado tenga el establecimiento principal.

Los Cheques, conforme a nuestra Ley, pueden ser girados a favor de
determinada persona, con o sin clausula expresa a la orden u otra equivalente

(Cheque Nominativo).
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El Art. 11 de la Ley de Reordenamiento en Materia Econdmica, en el area
tributaria y financiera, prohibe que se giren cheques al portador o que se realicen
pagos a personas distintas de aquellas que constan como beneficiarios.

Ademas, se prohibe pactar intereses en un cheque y si se lo hace, se tiene
por no escrito.

Nuestra Ley de Cheques contiene todo lo relativo a este documento, como
su emision, transmision, presentacion al pago, sus clases, las acciones por falta de
pago, prescripcion, etc.

Se reconocen tres tipos de cheques:

- Cruzado

- Para acreditar en cuenta y

- Certificado.

1. El Cheque Cruzado: Es aquel en el cual el portador hace un cruce con
dos lineas paralelas en el anverso, generando que el banco girado no pueda
pagarlo sino a otro banco, por lo que este cheque solo podra ser cobrado mediante
depdsito en otra cuenta.

Existen dos tipos de cruzamientos: General, si entre las lineas de cruzamiento
de un cheque no aparece la institucion que debe cobrar y, Especial, si entre las
lineas se consigna el nombre de una institucion determinada.

El cruzamiento general puede transformarse en cruzamiento especial; pero
el segundo, no puede transformarse en el primero. Tampoco puede borrarse el
cruzamiento de un cheque ni el nombre de la institucion designada y si se lo hace,

se considera como no efectuado.
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En conclusion, se estd en presencia de un cheque no negociable, que
unicamente permite al beneficiario endosarlo a una institucion bancaria para que lo
abone a su cuenta o para abrir una nueva cuenta.

2. Cheque para Acreditar en Cuenta: Es otra forma de restringir la
circulacién del cheque por medio de la insercion en el anverso del documento de la
expresion “para acreditar en cuenta” o una expresion equivalente, lo que permite
que el girador o el tenedor del cheque puedan prohibir su pago en efectivo. En este
caso, el girado solo puede abonar el cheque mediante un asiento en los libros, lo
cual equivale al pago. Si esta expresion es tachada, esta tachadura se la considera
como si no se la hubiera hecho.

3. Cheque Certificado: Dice Arturo Diaz Bravo: “La certificacion de un
cheque no es mas que la declaracion que en él haga el propio librado, en el sentido
de que tiene en su poder fondos suficientes para pagarlo.”®

En nuestra legislacion, el Cheque Certificado es aquel que contiene la
palabra “certificado” escrita, fechada y firmada por la institucion bancaria girada,
lo que produce como consecuencia el que esta entidad (girado), se obligue a pagar
el cheque a su presentacion, liberando al girador de la responsabilidad del pago del
mismao.

Ademas, esta certificacion solo tiene valor cuando se la extienda en cheque
“a la orden” y este cheque no es negociable como valor a la orden (por endoso). El
beneficiario puede hacerlo efectivo directamente o por intermedio de un banco.

El Cheque Certificado no puede ser revocado, pero sin embargo el banco

puede dejarlo sin efecto, a peticion del girador, siempre y cuando éste lo devuelva.

% DIAZ BRAVO, Arturo. Op. Cit. p. 130.
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En caso de deterioro, robo o pérdida del Cheque Certificado, se puede
declararlo sin efecto, a peticion del girado o del beneficiario.
Transferencia del Cheque: Depende de como haya sido girado:

-Los Cheques a la Orden se transfieren por endoso y conforme a la Ley de
Reordenamiento Econdmico en el area tributaria y financiera; se permite un solo
endoso, ya que un segundo serd nulo, salvo en el caso de las Sociedades
Financieras, Cooperativas de Ahorro y Crédito y Mutualistas de Ahorro y Crédito,
a las cuales se les permite un segundo endoso, solo con el fin de depositar dichos
valores en cuentas de sus representados.

-Los cheques con clausula no a la orden o Nominativos, se transfieren por

cesion ordinaria.
42.6. EMISION DE OBLIGACIONES. Constituyen otro

modo que permite a las instituciones financieras captar recursos del pablico, para
aumentar su capital, mediante la emision de ciertos documentos.

Nuestra LGISF, en su Art. 51, literal d), sefiala que entre las operaciones
que los bancos y demas instituciones financieras autorizadas pueden realizar, estan
la emision de obligaciones y cédulas garantizadas con sus activos y patrimonio.

Para entender lo que son las Obligaciones, debemos remitirnos a nuestra
Ley de Mercado de Valores, que en su Art. 160, dice: “Obligaciones son los
valores emitidos por las Compariias Andnimas, de Responsabilidad Limitada,
Sucursales de Compariias Extranjeras domiciliadas en el Ecuador u Organismos
Seccionales que reconocen o crean una deuda a cargo de la emisora.”

Ademas, esta Ley sefiala que estas obligaciones pueden estar representadas

en titulos o en cuentas en un depdsito centralizado de compensacion y liquidacion
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de valores y son titulos ejecutivos, cuyo contenido se sujeta a las disposiciones del
Consejo Nacional de Valores.

Actualmente las obligaciones se emiten bajo un sistema de libre circulacion
de divisas.

La Emision de Obligaciones puede hacerse a largo plazo (mas de 360 dias,
desde su emisién hasta su vencimiento) o, a corto plazo (menos de 360 dias).
Cuando se hace a corto plazo se los Ilama “papeles comerciales”.

Garantias en la Emision de Obligaciones. Cualquier Emision de Obligaciones
debe contar con una Garantia General y puede tener una Especifica.

La General, es la totalidad de activos no gravados de la institucion
emisora, no afectados por una Garantia Especifica.

La Especifica, es real o personal y sirve para asegurar el pago del capital e
intereses, parcial o totalmente, o de ambos. Esta garantia puede ser admitida en:

-Valores u obligaciones ejecutivas de terceros, distintos del emisor.

-En flujos de fondos predeterminados o especificos.

En ambos casos, los valores deben ser colocados en un depdsito
centralizado de compensacion y liquidacion. Si se trata de “flujos de fondos”, se
depositan en fideicomiso.

Ahora, si la garantia consiste en prenda o hipoteca, la cosa prendada o
hipotecada se entrega al “representante de los obligacionistas” o al que ellos
designen.

Los montos maximos de Emision de Obligaciones seran regulados por el
Consejo Nacional de Valores, en relacién con el tipo de garantias y vera que otro

tipo de garantias pueden aceptarse.
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Las Obligaciones amparadas con Garantia General pueden emitirse hasta

por un monto maximo del 80% del total de activos libres de todo gravamen. Las
amparadas con Garantia Especifica, son del 80% del avaltio de los bienes que lo
garanticen.
Contenido del Contrato de Emision de Obligaciones. La LMV, sefiala en su
Art.164, el contenido del Contrato de Emision de Obligaciones, manifestando que
se lo debe celebrar por escritura publica y constar con varios requisitos. Entre los
principales estan:

-El contrato debe contener condiciones de emision, tales como: derechos y
obligaciones del emisor, de los obligacionistas y del representante de
estos ultimos.

-Nombre y domicilio del emisor, fecha de escritura de constitucion de la
compafiia emisora.

-Términos y condiciones de emision (monto, divisa, rendimientos,
garantias,  plazos, sistemas de amortizacion, lugar y fecha de pago,
series de los titulos, destino de los fondos a captar, etc.)

-Indicacion de la garantia especifica de la obligacion, en caso de haberla.
-Si esté representada en titulos, si es a la orden o al portador.
-Limitaciones de endeudamiento de la compafiia emisora.

-Procedimiento de eleccion, deberes, derechos, y responsabilidades de los
representantes de los tenedores de obligaciones.

-Indicacién sobre quien es el agente pagador y el lugar de pago de las
obligacion y, determinar su remuneracion.

-Objeto de la emisién de obligaciones, entre otros.

Igualmente, toda Emision de Obligaciones tendra una calificacion de
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riesgo, que durante la emision se mantendra actualizada.

Su rendimiento se da por el interés que se sefiale en el titulo o certificado
de cuenta.

Caracteristicas de las Obligaciones:

-Son titulos a la orden o al portador.

-Pueden emitirse a corto o a largo plazo.

-Son bienes muebles.

-Representan valor nominal y generan renta fija.

-Se emiten con plazo determinado.

-Son amortizables.

-Tienen caracter de titulos ejecutivos.

-Son negociables en bolsas.

Obligaciones Convertibles en Acciones. Las Compafiias Andnimas, de acuerdo a
nuestra LMV, pueden emitir obligaciones convertibles en acciones.

Este tipo de obligaciones dan derecho a su titular a exigir alternativamente,
que la compafiia emisora le cancele el valor de las obligaciones o que la convierta
en acciones, de acuerdo a las condiciones de la escritura.

Si el obligacionista (tenedor) no quiere ejercer su derecho a la conversion,
la compafiia emisora debe cumplir el valor de las obligaciones en el plazo, lugar y
condiciones constantes en la escritura de emision.

Si el tenedor se decide por la conversion, se realiza en fechas determinadas,
en cualquier tiempo, a partir de la suscripcion o desde cierta fecha o plazo y es
visto como accionista desde que comunica por escrito a la compafiia, su decision

de serlo.
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La resolucidn sobre emision de obligaciones implica también aumentar el
capital social de la compafiia emisora, hasta un monto necesario para satisfacer las
posibles conversiones.

Cabe tambieén anotarse que el tenedor de una obligacion, es un acreedor
externo, al que no le preocupa el resultado econdmico de la compafiia, mientras
pueda pagarle lo que le ofrecid, a diferencia del accionista, al cual le va a afectar
para bien o para mal si la compafiia ha obtenido ganancias o pérdidas.

Emision de Obligaciones por parte de las instituciones financieras nacionales
y extranjeras.

Nuestra Ley de Mercado de Valores, expresa en su Art.164, parrafo 17, que
compete a la Superintendencia de Compafiias y a la Superintendencia de Bancos
aprobar la emision de obligaciones de las instituciones financieras que estan
sujetas a su control. Ademas, es atribucién de la Superintendencia de Compafiias la
aprobacion del contenido del prospecto de oferta publica de la emisiéon de
obligaciones, inclusive cuando la mencionada emision haya sido aprobada por la
Superintendencia de Bancos.

También se permite la emision de obligaciones a las sucursales de
compaiiias e instituciones financieras extranjeras, domiciliadas en nuestro Pais,
bajo determinadas condiciones como:

-Que estas emisiones solo pueden estar amparadas por garantia especifica
para asegurar el pago de capital e intereses.

-El plazo de rendicion de emision no excederd al de domiciliacion de la
sucursal emisora.

-La informacién que debe difundirse para la oferta publica debe incluir

también la que tenga relacién con la casa matriz y su apoderado en Ecuador.
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-El apoderado de la sucursal debe tener domicilio en Ecuador y responder
solidariamente por incumplimiento de la LMV y normas complementarias y otras
condiciones que dicte el CNV.

Por ultimo, la Emision de Obligaciones suele dividirse en varias partes
Ilamadas “clases”, que pueden colocarse en forma individual o en su totalidad. A
su vez, cada clase puede dividirse en series y otorgar diferentes derechos. No debe
establecerse derechos distintos en una misma clase.

FINALIDAD DE LA EMISION DE OBLIGACIONES

Eduardo Alvarez Correa D., en su obra citada, dice que: “El principio
general comun a todas las emisiones es el de movilizar parte de los créditos que
integran parcialmente el activo de la entidad emisora.

El titulo es el instrumento de captacion de recursos sustentado en previas
operaciones crediticias. Constituye un ciclo: La concesién de crédito se basa en la
emision de titulos que, al ser colocados en el mercado, permiten recuperar recursos
previamente comprometidos, garantizando las nuevas captaciones con los mismos

créditos que las originaron”®

$ALVAREZ CORREA, Eduardo. Op. Cit. p.98
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CAPITULO V
PRINCIPIOS JURIDICO-FINANCIEROS QUE RIGEN
LA ACTIVIDAD BANCARIA EN EL ECUADOR

5.1. INTRODUCCION

La actividad bancaria moderna implica una serie de procedimientos,
tramites y controles, tanto internos como externos, que la han vuelto al pasar de los
afios, cada vez mas compleja.

Esto se ha suscitado no con el afan de crear caos o confusion entre los
usuarios y dejar que solo unos cuantos elegidos o iniciados en el asunto sepan y
magnifiquen en su real dimension el tema, sino y sobretodo, se han dictado toda
esta serie de normas y lineamientos con el &nimo de precautelar la seguridad y los
dineros del publico, ante toda la serie de problemas de indole, tanto externa como
interna, que en un determinado momento, podrian afectar a una entidad financiera.

Ejemplo de este tipo de problematicas que de una manera endémica atacan
el buen funcionamiento de estas instituciones en una economia occidentalizada
como la nuestra, se encuentran: las crisis bancarias, las crisis financieras, desastres
naturales, entre muchas otras, pues si partimos de aquella tradicional definicién de
que la economia es como una red compuesta de vasos comunicantes, entonces
comprenderemos las inmensas interrelaciones que existen en cada uno de los
componentes de una sociedad y su repercusion en el Sistema Econdmico-
Financiero.

En este punto cabe recalcarse que, por su extraordinaria importancia al
desarrollo de nuestra legislacion, el aporte brindado por la legislacion comparada

de otros paises, en especial el derecho anglosajon, sobre todo tratdndose de la
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legislacion bancaria y de la contratacion mercantil moderna, son pioneros y
verdaderos creadores de una serie de institutos y contratos que hoy son de difusion
universal.

Dentro de este analisis es menester mencionar, aunque sea brevemente, el
aquilatado trabajo realizado por espacio de décadas del Comité de Basilea,
verdadero icono y referente para el desarrollo de normas y principios orientados a
la ejecucion y preservacion de buenas préacticas bancarias.

En este orden de ideas, he creido conveniente realizar esta investigacion
con miras a sefialar los principales lineamientos o principios sobre los cuales se
deberia necesariamente asentar la administracion bancaria, de tal manera de poder
obtener un sistema bancario sélido que pueda hacer frente a las necesidades de un
sector productivo cada vez mas diversificado y transnacional y que sirva de

soporte y seguro para el desarrollo del Pais y sus habitantes.
5.1.1. PRINCIPIOS DE PRUDENCIA

El manejo de grandes cantidades de recursos econdmicos y de los diversos
contratos con los que una institucion financiera hace frente, de una manera diaria,
los requerimientos de sus clientes, esta sometido a grandes presiones y amenazas
de indole interna como externa.

Estos riesgos se ven magnificados con el aparecimiento de una economia
globalizada, o al decir de algunos estudiosos del fenomeno econdmico, el
aparecimiento de una sociedad no globalizada sino con una economia altamente
internacionalizada.

Sea como fuere, para evitar los ahora muy conocidos efectos de una crisis
bancaria, a saber: corrida de depositos, falta de liquidez en unos casos, 0, mas

grave aun, de solvencia, como fue el caso de algunas instituciones bancarias que
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protagonizaron el oscuro capitulo de nuestra historia econémica conocido, como
Feriado Bancario, se hace imperativo aplicar a rajatabla lineamientos que ayuden a
mantener, en niveles adecuados, los diversos indicadores econémicos y técnicos de
la administracion de una institucion financiera.

A este conjunto de principios, los especialistas han dado en denominar
como normas prudenciales, haciendo referencia a la necesaria cautela o buen juicio
que deben demostrar en cada una de sus acciones los encargados de manejar y
administrar una institucion como las que son objeto de este analisis.

De esta manera, se han establecido ciertos rangos éptimos entre los cuales
se ha obligado mantener los principales indicadores, pasando por prohibiciones en
el manejo de los créditos, todo con el afan de precautelar los dineros del publico y
el buen funcionamiento de la economia de un pais.

A continuacién cito y explico los principales controles que se han
establecido para la administracion prudente de una institucion financiera:

5.1.1.1. LIMITES DE CREDITOS. Este principio se encuentra regulado
en los articulos del 68 al 76 de la LGISF, que en resumen dicen, que segun las
normas que dicte la Superintendencia, las Instituciones del Sistema Financiero,
para demostrar la calidad de sus activos, deben realizar una calificacion periddica
de ellos, constituyendo provisiones que sean necesarias para cubrir riesgos de
incobrabilidad o pérdida de valor de los activos.

Para ello, la Superintendencia, es el organismo que determinara la formay
periodicidad de la presentacion de los resultados de la mencionada calificacion, la
que puede ser examinada por ésta o por los auditores externos.

La Superintendencia dictard las normas referentes a las relaciones que

deberan guardar las Instituciones Financieras entre sus operaciones activas, pasivas
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y contingentes, procurando que los riesgos derivados de las diferencias de plazos,
tasas, cotizacion de divisas y demas caracteristicas de las operaciones activas y
pasivas que se mantengan dentro de rasgos de prudencia razonables.

Limites de crédito para una persona natural o juridica con relacién al
patrimonio técnico de una institucion financiera. La Ley prohibe la realizacion
de operaciones activas y contingentes con una persona natural o juridica por un
valor que sobrepase en conjunto el 10% del patrimonio técnico de la institucion,
aunqgue este limite puede elevarse al 20% si lo que excede del 10% corresponde a
obligaciones caucionadas con garantia de bancos nacionales o extranjeros de
probada solvencia o por garantias admitidas por medio de normas generales
dictadas por la Superintendencia de Bancos. La garantia adecuada no puede tener
un valor menor al 140% de la obligacién garantizada.

El conjunto de las operaciones activas y contingentes sujetas de crédito y
sus montos no pueden exceder del 200% del patrimonio del sujeto de crédito, a no
ser que existan garantias que cubran en lo que excediese al menos el 120%.

Nuestra LGISF sefiala algunas excepciones de los porcentajes mencionados
en su Art.72, parrafo tercero, como por ejemplo: Se exceptlan de estos porcentajes
los créditos destinados al financiamiento de las exportaciones luego de realizado el
embarque y que tengan la garantia de irrevocables, las operaciones de crédito entre
instituciones financieras, entre otras.

Limite de operaciones con entes vinculados. Al respecto existe una prohibicién
legal para realizar operaciones con personas naturales o juridicas vinculadas de
cualquier modo con la administracion o propiedad de una institucion del Sistema

Financiero, de sus Subsidiarias o de su Sociedad Controladora.
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La LGISF sefiala en su Art.74 las personas naturales o juridicas que se
consideran vinculadas a la propiedad o administracion de una institucion del
Sistema Financiero, como por ejemplo: los conyuges o parientes dentro del
segundo grado de consanguinidad o primero de afinidad de representantes legales,
administradores o funcionarios de una institucion financiera.

Con respecto a las Cooperativas de Ahorro y Crédito y Mutualistas de
Ahorro y Crédito para vivienda, existe un cupo de crédito de grupo no superior al
10% del patrimonio técnico calculado al cierre del ejercicio anterior al de la
aprobacion de créditos para los administradores, empleados y personas naturales o
juridicas vinculadas. Existe también un limite individual de crédito para las
personas vinculadas por administracién o propiedad, no superior al 2% del
patrimonio técnico.

5.1.1.2. GARANTIAS BANCARIAS. Son las emitidas por una Institucion
Bancaria o por una Sociedad Financiera, con el fin de respaldar obligaciones de
clientes de cada banco y constituyen la fuente secundaria de repago de las
obligaciones de la primera fuente que por cualquier razén no pueda liquidarse en
forma normal.

Como politica, las Instituciones Financieras evitaran conceder créditos sin
tener en sus manos garantias reales, salvo que los montos no lo ameriten y
siempre que el sujeto de crédito no esté inmerso en niveles de riesgo B, C o D.

Entonces, la garantia no es mas que el bien que respalda, protege y
asegura la obligacion que el sujeto de crédito contrae con alguna institucion

financiera, en caso de no pago.
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Se trata entonces y por via de consecuencia, de un contrato accesorio, cuya

finalidad es la de proteger el pago de la obligacion principal, derivada de una
operacion activa y contingente.
Clases de Garantias Bancarias. Como respaldo de operaciones crediticias y
tomando en consideracion los diferentes tipos de valores o bienes que pueden ser
tenidos en cuenta por los funcionarios de crédito, encontramos diferentes tipos de
garantias que estan clasificadas de la siguiente manera:

1. Garantia Quirografaria, que es aquella que respalda la obligacion
Unicamente con las firmas, tanto del deudor como del garante. Si se trata de un
matrimonio sin separacion de bienes, el Banco siempre solicita la firma de ambos
cényuges.

En caso de incumplimiento de obligaciones, el deudor y el garante o
garantes, deben responder con su patrimonio.

2. Garantia Prendaria, es la que se concede sobre prendas industriales,
comerciales o agricolas, como respaldo del pago del crédito concedido. Este tipo
de garantias tienen lugar sobre bienes muebles de facil fungibilidad.

El Banco o la Institucién Financiera respectiva otorgara el crédito,
mediante la celebracion de un contrato que debe registrarse en el Registro
Mercantil y junto con ello constar la prohibicion de enajenar el bien prendado.

3. Garantia Hipotecaria, es otro tipo de garantia que tiene por fin
respaldar el crédito concedido y se da sobre bienes inmuebles como: casas,
terrenos, etc. Las instituciones bancarias generalmente solicitan esta garantia
cuando se trata de créditos de gran cuantia y a largo plazo.

Los bienes dados en hipoteca deben registrar esta limitacién en el Registro de la

Propiedad.
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4. Garantia Fiduciaria, se la denomina también “Fideicomiso Mercantil”
y consiste en una compafiia fiduciaria que puede administrar bienes y capitales de
otra persona y que se encuentra legalmente autorizada.

La fiducia que se otorga en garantia, tiene por fin respaldar los bienes
fideicomitidos, o con su producto, una o varias obligaciones pasadas, presentes o
futuras, propias o de un tercero llamado “Beneficiario” al acreedor de estas
obligaciones, segun lo estipulado en el contrato.

Cabe resaltarse que los bienes en la fiducia en garantia, son inembargables.

5.1.1.3. MANEJO INTERNO, Principio que hace referencia a que los
administradores y funcionarios de una institucion financiera deben, en todas sus
actuaciones, observar los lineamientos de una administracion juiciosa y prudente,
haciendo énfasis a que su actuacién sera diligente, evitando por lo tanto cualquier
actitud negligente y potencialmente dafiina para el mantenimiento de la buena
imagen y solidez de la institucion.
e Normas de Control Interno. Control de los Clientes

Los controles internos dentro de las instituciones del sistema financiero se
los realizan no solo a los empleados y funcionarios, sino también a los clientes,
para lo cual las instituciones financieras tienen la obligacién legal de llevar un
sistema de control interno en el que conste una identificacion completa acerca de
las personas que realizan transacciones con la institucion.

De la misma manera deben entregar a la Superintendencia informacion
acerca de las operaciones que por su naturaleza y monto necesiten de un informe
especial, para que asi el organismo de control proporciones estos datos a

autoridades que puedan requerirla.
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e Control de Funcionarios

Los funcionarios y empleados de las instituciones del sistema financiero se
deben someter a controles, con el fin de que el manejo de dichas instituciones se
lleve a cabo dentro de un marco de transparencia, para lo cual también la Ley
prevé diversos controles y sanciones, como por, ejemplo si un director,
representante legal, vicepresidente, gerente o auditor interno de una institucion
financiera incurre en una prohibicion sefialada en la LGISF, tiene como sancion el
poder ser removido de sus funciones, sin que tenga derecho a indemnizacion.

Asimismo, cuando una institucion del sistema financiero sea declarada en
liquidaciéon forzosa, hay la suposicién de que es por consecuencia de actos
fraudulentos cometidos por directores, administradores, funcionarios o empleados
y, de comprobarse estos hechos, dichos funcionarios incurririan en el delito de
quiebra fraudulenta, tipificado en el Codigo Penal.

También se prevé en la LGISF una sancion segin la gravedad de la
infraccidén en el caso de que los directores, administradores, funcionarios o
empleados de las instituciones del sistema financiero quebranten normas legales
que rijan su funcionamiento o instrucciones de la Superintendencia.

Los mencionados solo son algunos ejemplos de controles que se ejercen
sobre los funcionarios y empleados por parte de nuestra Ley, ya que existen
muchos otros.

5.1.1.4. CALIFICACION DE ACTIVOS. Este principio se encuentra
regulado en los articulos 68, 69 y 70 de nuestra LGISF y hace referencia a la
obligacion legal que tienen las instituciones del sistema financiero de realizar una
calificacion periddica de los activos, mediante la contratacion de cualquiera de las

entidades autorizadas por las Superintendencias de Bancos y de Compafiias para
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tal fin, con el objeto de mostrar la calidad de estos y constituir provisiones para
cubrir los riesgos de incobrabilidad o pérdida de valor de activos.

Los resultados de esta calificacion deben ser presentados a la
Superintendencia, pudiendo ser examinados por este organismo de control o por
los auditores externos.

La cuenta de provision es una reserva de dinero que tiene como funcién
cubrir pérdidas que se puedan llegar a dar en una institucion financiera, por
cuentas que sean imposibles de cobrar o porque los activos y contingentes pierdan
valor.

Ademas nuestra LGISF prevé un castigo de parte de la institucién del
sistema financiero al deudor de cualquier obligacién financiera (préstamos,
descuentos) que esté en mora tres afios.

5.1.2. PRINCIPIOS DE SOLVENCIA. Los servicios de diversa indole

que facilita una institucion financiera hacen necesario la discriminacion de ciertos
niveles de capital para que garanticen el normal desenvolvimiento de la actividad y
los pagos a los clientes.

En un primer caso, el Encaje Bancario es una medida de politica
macroeconomica destinada a regular la cantidad de dinero circulante en el
mercado, de tal manera que se controle los niveles de precios y también la
inflacion.

En el caso del Patrimonio Técnico, esta medida va encaminada sobre todo a
crear una garantia en respaldo de los dineros de los depositantes ante cualquier
circunstancia imprevista que pudiera poner en detrimento esos capitales.

Como se puede colegir de estas dos medidas técnicas, los principios de

solvencia hacen relacion a las cuentas patrimoniales que fungen como reserva para
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enfrentar diversas situaciones negativas a que pudiese llevar la administracion de
un banco, y asi, responder adecuadamente a los clientes.

5.1.2.1. PATRIMONIO TECNICO. Este principio se encuentra regulado
en nuestra Ley General de Instituciones del Sistema Financiero que sefiala sus
indices, niveles, composicion y sanciones en caso de incumplimiento del minimo
de patrimonio técnico requerido en los articulos 47, 48, 49, 50, 142 y 146, para lo
cual las autoridades de control de las instituciones financieras del Ecuador velaran
porque que se mantenga cierto nivel patrimonial, con el objeto de respaldar las
operaciones que realicen dichas entidades.

A este nivel de patrimonio se lo denomina “patrimonio técnico”. Su fin es
garantizar la “solvencia” de las instituciones financieras.

Contablemente es definido en nuestra Ley como la suma del capital
pagado, reservas, utilidades del ejercicio corriente (luego de las deducciones
legales), las acumuladas de ejercicios anteriores, aportes a futuras capitalizaciones
y obligaciones convertibles, menos la deficiencia de provisiones, amortizaciones y
depreciaciones requeridas.

Para dar cumplimiento al objeto de este principio (preservar la solvencia de
las instituciones del sistema financiero), las entidades financieras deben mantener
en todo tiempo una relacién entre su patrimonio técnico y la suma de sus activos
y contingentes, no menor al 9%. Sin embargo, el Superintendente de Bancos
puede aumentar este porcentaje, previo informe favorable de la Junta Bancaria.

El patrimonio técnico constituido de acuerdo a lo sefialado, no puede ser

inferior al 4% de los activos totales, incluidos los contingentes.
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5.1.2.2. ENCAJE BANCARIO. Este principio se encuentra establecido
en el Art. 17 de la Ley Organica de Régimen Monetario y Banco del Estado y
consiste en la obligacion que tienen las instituciones financieras controladas por
la Superintendencia de Bancos y Seguros, de mantener un porcentaje de las
captaciones y depositos del publico en forma de reserva, la misma que se debe
mantener en depdsito en el Banco Central del Ecuador y de manera marginal en la
caja de las mismas instituciones financieras.

En los sitios en donde el Banco Central no posea oficinas, esta reserva o
encaje se depositard en las instituciones que determine El Directorio del Banco
Central.

El organismo encargado de determinar los niveles de encaje que deben
mantener las instituciones financieras es el Directorio del Banco Central del
Ecuador quien solo puede reconocer una tasa de interés sobre el encaje semanal
cuando este exceda del 10%.

Este Directorio, puede ademas establecer encajes diferenciados para las
instituciones financieras del sector publico y determinar porcentajes de encaje para
cada clase de obligaciones

Estan exentas del encaje bancario las “cooperativas de ahorro y crédito”.

Otra atribucién del Directorio del Banco Central es disponer que las
instituciones financieras mantengan como encaje marginal un porcentaje de los
depdsitos que exceda del monto que establecio.

Los requerimientos de encaje de cada institucion financiera se establecen

en forma semanal y el resultado obtenido formara el requerimiento de encaje que
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en promedio debe mantener la institucion financiera durante el periodo semanal
inmediato siguiente®

Si una institucién del Sistema Financiero, muestre una posicion de encaje
deficiente debe reponerlo a la semana siguiente caso contrario la Superintendencia
de Bancos sancionara a dicha entidad con una multa.

Por su misma naturaleza, las instituciones financieras cuya principal
funcion es captar recursos del publico y conceder préstamos, tienen que mantener
una porcion de sus fondos en activos de reserva para cubrir retiros de fondos de
parte de sus clientes, con el objeto de reducir los riesgos de los depoésitos del
publico en el Sistema Financiero.

De lo dicho se deduce que la funcion principal del Encaje Bancario es
tener un suficiente nivel de liquidez y de esta manera cubrir satisfactoriamente
retiros de fondos por parte de los clientes.

El Banco Central puede ademas usar el Encaje en forma indirecta, para
aumentar o disminuir la cantidad de dinero que esté circulando en la economia; de
esta manera cuando el Banco Central baja los porcentajes de Encaje, esto trae
como consecuencia que las instituciones financieras puedan disponer de mas
dinero para prestar al pablico y por ello la cantidad de dinero circulante en la
economia, aumenta, incrementandose la liquidez y en ocasiones, elevandose la
inflacién

Al contrario, cuando el porcentaje de Encaje sube, las instituciones
financieras cuentan con menos dinero para prestar al publico, ya que tienen que

dejar un mayor porcentaje de sus recursos en sus reservas, lo que trae como

% El periodo semanal es el lapso que va de jueves a miércoles.Incluye dias no laborables
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consecuencia que al disponer de una menor cantidad de dinero para ofrecer al
publico, existen menos recursos circulando y se disminuye la liquidez.
La tasa de Encaje determinada por el Directorio del Banco Central, actualmente, es

del 4 %.

5.1.3. PRINCIPIOS DE INFORMACION. En este punto debemos

partir del axioma general por el que el Estado Social de Derecho es, ante todo, un
Estado que garantiza las libertades ciudadanas.

Uno de los componentes de un Estado de Libertades y requisito sin equa
non para que se lo tenga por tal, es: la Libertad y Acceso a la Informacion.

Este derecho puede ser entendido en dos vias: Por una parte, la libertad que
tiene una persona a poder acceder y demandar (de cualquier institucion, sea
publica o privada) la informacién que sobre él o sus bienes exista en dichas
instituciones; por otra parte, esta el derecho a que esta informacion, de manera
especial, en lo referente a informaciones de caracter intimo o personal, sean
protegidas de un incorrecto o mal uso que potencialmente pudieren generarle un
dafo al sujeto de esa informacion.

Caso aparte que merece mencion, dentro de este trabajo, es la Institucion de
la Central de Riesgos, como un organismo autonomo destinado a brindar
informacidn sobre la calidad del crédito que tiene un deudor del sistema financiero
(sujeto de crédito), con el objetivo ultimo de preservar la actividad bancaria y
financiera en general, de deudores impagos o estafadores, de tal manera, que los
recursos economicos sean destinados a quienes si honran sus deudas y asi, no

afectar al sistema econémico en general.
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En este orden de ideas podemos decir que la informacion tiene que
observar ciertas caracteristicas para que cumpla su funcion orientadora, las mismas
gue expongo a continuacion:

5.1.3.1. OBLIGATORIEDAD DE ENTREGA DE INFORMACION A
LOS ORGANISMOS PUBLICOS

La Ley establece la obligatoriedad de entregar toda la informacion
requerida sobre las operaciones que realicen las instituciones del Sistema
Financiero, en especial a los 6rganos de control, con el objetivo final de la
evaluacion oportuna y de la prevencion temprana de posibles anomalias en la
gestion que realizan las instituciones financieras con dinero del pablico.

5.1.3.2. OPORTUNIDAD. Con el objeto de proteger este principio, las
instituciones del sistema financiero tienen que remitir en forma mensual o cuando
lo determine la Superintendencia, los estados de situacion, pérdidas, ganancias,
estado de su patrimonio técnico, al érgano de control.

También deben publicar en un medio de circulacion nacional estos estados
y los indicadores de liquidez, solvencia, eficiencia y rentabilidad, al cierre de cada
ejercicio y minimo cuatro veces al afio; todo esto con el fin de que los clientes
bancarios tengan conocimiento oportuno de la situacion en la que se encuentra la
institucion en la que tienen depositados sus recursos.

5.1.3.3. VERACIDAD. Aparte de ser un principio juridico-financiero, es un
mandato constitucional del Art.23 que dispone que el Estado reconocera y
garantizara a las personas los siguientes derechos:

“El derecho a disponer de bienes y servicios publicos y privados, de
Optima calidad; a elegirlos con libertad, asi como a recibir informacion adecuada y

veraz sobre su contenido y caracteristicas”.
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Entonces, como consecuencia de este mandato constitucional que se
encuentra desarrollado en la LGISF, las instituciones del sistema financiero tienen
la obligacion de publicar sus servicios u operaciones con veracidad, es decir, que
la informacion que proporcionen se ajuste siempre a la verdad.

5.1.3.4. EXACTITUD. Este principio guarda relacion con el anterior y se
refiere a que la informacion que las instituciones del sistema financiero pongan a
disposicion del publico, por diversos medios, con relacion a su situacion
econdmica y financiera, debe ser puntual, fidedigna y cabal.

5.1.3.5. CLARIDAD. Este principio surge como una consecuencia de los
dos principios anteriores de veracidad y exactitud, ya que si la informacion dada
por las instituciones financieras es verdadera y fiel, los clientes del Sistema
Financiero van a estar en la posibilidad de determinar por ellos mismos y con la
claridad necesaria, la situacion de la respectiva institucion.

5.1.3.6. ACCESIBILIDAD. Hace referencia a las facilidades con las que
cuentan los clientes para tener la posibilidad de poder tener contacto con toda la
informacion relacionada con las instituciones bancarias y guarda una estrecha
relacion con el derecho ya citado del Art.27, numeral 7, de la Carta Magna, en la
parte en la que hace mencion al derecho a recibir adecuada informacion de parte
de los organismos que presten servicios publicos o privados.

Para cumplir con este principio, las instituciones financieras tienen la
obligacion de poner a disposicion del publico, en forma permanente, folletos que
contengan informacion relacionada con su situacion econémica, incluyendo un
balance de situacién y estado de ganancias y pérdidas, relacionadas por lo menos

con el trimestre inmediato anterior.
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De igual manera la LGISF exige en su Art.82 que las instituciones que
conforman el Sistema Financiero deben presentar una memoria anual a sus
accionistas y tener a disposicion del pablico la informacion contenida en ella.

Esta memoria debe contener informacion relacionada con la
administracion, balances de los ultimos dos afios, estado de ganancias, pérdidas y
cambios en la situacion financiera, informe del auditor externo, posicion del
patrimonio técnico, indicadores de liquidez, solvencia, rentabilidad, calificacion de

activos, etc.

5.1.4. PRINCIPIOS DE CALIDAD, PROTECCION Y

ATENCION AL CLIENTE. El paradigma de la prestacion

de servicios publicos ha ido cambiando a lo largo de los afios. En un principio se
hablaba del interés general, pero esa concepcion ha ido evolucionando por diversos
motivos.

En el caso de la administracion de la empresa publica, esta ha tenido
diversos parametros para evaluar su efectividad y eficiencia en la prestacion de un
servicio.

El concepto de atencidn al cliente es un término que pide en préstamo de la
nocion privada de administracion de servicios y que hace énfasis en la satisfaccion
integral de las necesidades del potencial consumidor de dichos bienes o servicios;
de tal manera que, al crear una atmdsfera de empatia, se favorezca y beneficie de
una manera simbiotica, tanto al prestador del servicio como a su usuario.

Por lo dicho, podemos afirmar que los principios que expondré a
continuacion, son requisito indispensable para que la Institucion Financiera pueda
cumplir cabalmente con su funcion de prestadora de un servicio publico, con la

méaxima eficiencia y rentabilidad.
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5.1.4.1. EFICIENCIA Y SERVICIO OPORTUNO. Por este principio, las
Instituciones del Sistema Financiero deben contar con la capacidad a nivel
organizacional, administrativo y de personal para poseer los medios adecuados con
el fin de proporcionar a sus clientes un servicio eficaz y oportuno que sea capaz de
satisfacer las expectativas que estos tienen, para lo cual se cuenta con la proteccion
legal; asi por ejemplo, cuando el personal de una institucion del Sistema
Financiero ha realizado la declaratoria de huelga, el Tribunal de Conciliacion y
Arbitraje que se encuentre conociendo el conflicto colectivo, debe velar porque
mientras dure esta huelga sigan abiertas las oficinas y que al menos el nimero
indispensable de funcionarios de la institucion financiera en conflicto permanezcan
trabajando con el objetivo de no transgredir los principios de calidad, atenciény
proteccion al cliente, a través de garantizar la continuidad de la prestacion del
servicio.

Con el fin de que se dé cumplimiento a lo sefialado, nuestra Ley dispone la
obligatoriedad de no poder suspender la atencion sin previo conocimiento de la
Superintendecia de Bancos y Seguros y del pablico.

5.1.4.2. SEGURIDAD, CONTINUIDAD Y CONFIANZA. La seguridad
y confianza, hacen referencia a la certeza con la que deben contar los clientes de
que los servicios que prestan las instituciones financieras no podran ser objeto de
suspension. Dicha certeza también hace mencién a que los organismos bancarios
deben proporcionar al cliente sus servicios en forma continua e ininterrumpida,
de tal manera que se genere confianza sobre las operaciones que tiene con estas
instituciones.

Con el fin de proteger estos principios se cuenta con un resguardo legal.

Asi por ejemplo, dice el Art.92 de la Constitucion, que la Ley esta obligada a
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establecer mecanismos de control de calidad, procedimientos de defensa al
consumidor, indemnizacion por dafios y por mala calidad de bienes y servicios y
por la “interrupcion” de los servicios publicos.

5.1.4.3. SIGILO Y RESERVA BANCARIAS. EIl sigilo y la reserva
bancaria se encuentran normados dentro de nuestra legislacion en la LGISF, en los
articulos del 88 al 94 y por los Arts. 36, 37 y 38 del Reglamento a la Ley de
Instituciones del Sistema Financiero y consiste en la obligacion que tienen las
instituciones del sistema financiero de mantener en forma secreta los depdsitos,
movimientos de cuenta y demas captaciones que se realicen en ellas, debiendo
proporcionar esta informacion solo al titular o a quien lo represente en forma legal.
Esta obligacion no es absoluta ya que esta sujeta a ciertas excepciones.

Los obligados a guardar sigilo bancario respecto a las operaciones
mencionadas, son: las instituciones financieras, administradores, funcionarios y
empleados quienes solo podran dar a conocer estas operaciones de una manera
global con fines estadisticos o informativos, mas no de una manera individual.
También pueden dar informacion general del comportamiento de determinados
clientes, con

el objeto de evaluacion de crédito a solicitud de otra institucion financiera pero
sin que revelen transacciones individuales. Se consagra también la obligacién de
guardar reserva a la firma de auditoria externa contratada por la institucion
financiera.

Es también oportuno mencionar que las operaciones activas (bienes y
derechos de la entidad susceptibles de ser cuantificados de manera objetiva, como
por ejemplo los créditos concedidos en cualquier forma, ya sea sobre firmas, con

garantia prendaria, hipotecaria) y operaciones contingentes que son las condiciones
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0 situaciones presentes que contienen grados de incertidumbre y pueden por
situacion futura culminar con la pérdida de un activo o se incurra en un pasivo, por
ejemplo fianzas, avales, cartas de credito, de las instituciones financieras, no estan
sujetas a reserva, siendo el sigilo aplicable solo a las operaciones pasivas.

Tampoco existe reserva en cuanto a la forma de extincion parcial o total de

las operaciones activas, por lo que las daciones de pago y sus términos pueden
hacerse publicas al igual que las prescripciones, condonaciones y compensaciones.
Excepciones al Secreto Bancario Al ser el beneficiario del sigilo bancario no
unicamente el cliente del Banco, sino ademas la colectividad, representada por la
Superintendencia de Bancos, que es la autoridad encargada del control y vigilancia
del sistema bancario, existen excepciones constantes en el Art. 91 de nuestra
LGISF a este principio, las que se pueden resumir en las siguientes:

1. Estan exceptuados del sigilo las pruebas e informes pedidos por los
jueces y el Ministerio Publico a la Superintendencia de Bancos y a las
Instituciones del Sistema Financiero Privado, con respecto a las causas
que estén conociendo.

2. La identificacion del titular de cuentas corrientes cerradas por girar
cheques sin fondos.

3. Los informes requeridos por el Directorio del Banco Central,
Superintendencia de Compafiias y Administracion Tributaria.

4. Los informes requeridos a la Superintendencia de Bancos por gobiernos
0 autoridades de los paises con los que el Ecuador mantenga convenios

firmados para combatir la delincuencia.
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5. Las informaciones financieras que formen parte de intercambio con
autoridades de control financiero y bancario de otros paises, siempre
que existan convenios.

6. La informacion que debe dar la Superintendencia al publico del estado
patrimonial y financiero de las instituciones financieras.

7. Cuando la informacién sea requerida, bajo control de la
Superintendencia de Bancos, a las instituciones financieras, por el
Secretario Ejecutivo del Consejo Nacional de Control de Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas -CONSEP-.

Sanciones por violacion al Sigilo Bancario. Las sanciones contempladas en
nuestra legislacion por violacion al sigilo bancario por parte de cualquier persona
que por su empleo conozca de informacidn sometida a este principio se encuentran
en diversos cuerpos legales, asi pueden ser sanciones penales, civiles o
administrativas.

Al respecto el Art. 94 de nuestra LGISF en lo relativo al capitulo del Sigilo

y Reserva Bancaria dice: “La violacién a las disposiciones de este capitulo sera
reprimida con uno a cinco afios de prision correccional. Se podréan reclamar a los
tribunales de justicia las indemnizaciones que correspondan por los dafios que
causasen las violaciones al sigilo y al caréacter de reservado”.

En conclusion, el sigilo bancario constituye una garantia para el propicio

desarrollo de las operaciones financieras que se lleven a cabo en las instituciones
financieras, en un ambiente que brinde seguridad y confianza, ya que si se da un

mal uso a este principio se distorsionaria el espiritu para el cual fue creado.
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5.1.5. PRINCIPIOS DE SUPERVISION BANCARIA

Al llegar a este punto, no nos queda duda que un servicio publico de la
envergadura como el prestado por las Instituciones Financieras y al ser la actividad
financiera y bancaria una actividad riesgosa, se hizo imprescindible crear
mecanismos de control y de supervision, mecanismos estos que requieren de una
continua, efectiva y agil supervision por parte del Estado, pues de existir malos o
fraudulentos manejos, en poco tiempo, tendriamos una verdadera tragedia de
incalculables consecuencias para toda la economia de un Estado o region, amén de

afectar la estabilidad politica y la supervivencia de un pais, en ultimo término.

Entonces, la supervision bancaria tiene a su cargo el cuidado de la salud del
Sistema Financiero, lo cual se lleva a cabo por medio de diversos controles, tanto
internos (como revisoria o auditoria) y externos (de parte de los estados).
Dicho esto voy a exponer los principios y controles que hacen posible un
Sistema Financiero sélido, estable y eficaz para el normal desarrollo de las
actividades economicas de un Estado como el nuestro.
5.1.5.1. AUDITORIAS INTERNAS Y EXTERNAS. Dentro de los
controles para una supervision bancaria eficaz, nuestra LGISF sefiala, en los
articulos del 84 al 87, y en los articulos del 32 al 35 del Reglamento a al Ley de
Instituciones, que todas las instituciones del Sistema Financiero deben tener un
auditor interno y un externo, calificados por la Superintendencia y nombrados en

cualquier tiempo por la Junta General de Accionistas.
La Superintendencia de Bancos tiene una amplia facultad fiscalizadora

sobre las auditorias que se lleven a cabo.

La principal mision de las auditorias consiste en observar como esté la

situacion de solvencia, liquidez y eficiencia de los bancos. Los parametros de estas
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auditorias deben estar fundamentados en el analisis de la participacion de cada una
de las entidades financieras dentro del mercado y si la entidad financiera tiene una
buena o mala administracion, para lo cual tanto auditor interno como externo
deben presentar al Directorio y a la Superintendencia cualquier informacion que se

les solicite y las que los auditores consideren necesarias

Nuestra misma Ley determina que si la entidad auditada no se encuentra
sana, debe entrar en un proceso de reestructura y si su situacion es mas grave, en

un proceso de liquidacion.

El Auditor Interno. Puede ser removido en cualquier tiempo por la Junta General
de Accionistas y su mision es velar porque las operaciones y procedimientos
adoptados por la institucion que audita se ajusten a la Ley, estatuto social,
reglamentos internos, técnica bancaria y principios contables aceptados por la

Superintendencia.

Asimismo es su deber vigilar por el correcto funcionamiento de los
sistemas de control interno y el cumplimiento de las resoluciones de la Junta
General de Accionistas, Directorio y Superintendencia y suscribir los estados

financieros con el representante legal de la institucion y con el contador.

En caso de que el Auditor Interno se niegue a firmar los estados
financieros, tiene la obligacion de explicar sus motivos por escrito, ante la

Superintendencia y la institucion financiera.

El Auditor Externo. Puede ser una persona natural o juridica que cumple la
funcion de “comisario de la institucion” y es nombrado por periodos de un afio,

pudiendo ser designado por periodos sucesivos. Su funcion la realizara de manera
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autonoma e independiente de la administracion y en beneficio de los accionistas y

depositantes.

Sus funciones y obligaciones se encuentran determinadas en el Art. 87 de la

LGISF Entre las méas importantes puedo citar:

-Opinar o abstenerse de hacerlo sobre la veracidad o exactitud de los

estados financieros, sistemas de contabilidad y otros, motivadamente.

-Emitir su opinion y evaluar la eficacia o no de los sistemas de control
interno estructura 'y procedimientos administrativos de la entidad

auditada.

-Opinar si las operaciones y procedimientos se ajustan a las disposiciones

legales.
-Realizar revisiones trimestrales o semestrales de la institucion financiera
correspondiente, cuando la Superintendecia lo requiera.

5.1.5.2. REFERENCIA A LOS PRINCIPIOS DE BASILEA. Dentro de
este punto resulta indispensable realizar una referencia fundamental a los
Principios de Basilea, ya que estos se han constituido en bases fundamentales para
la evolucién de nuestra legislacion, en lo concerniente al desarrollo de una
supervisién bancaria, demostrando el poco poder creador de nuestros legisladores.
Este documento fue creado en el mes de abril de 1997, con el nombre de
“Principios Basicos para la Supervision Bancaria Efectiva” y consta de 25
principios que se los considera deben ser implementados por autoridades bancarias
y publicas en todos los paises, con el objeto de lograr un sistema de supervision
bancaria efectiva.

Esta dividido en siete secciones que son las siguientes:
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1. Condiciones previas para una efectiva supervision bancaria, en el que
las responsabilidades y proyectos estén bien definidos en cada institucion.

2. Autorizaciones y Estructura de las actividades que lleven a cabo las
instituciones bancarias, las que deben encontrarse claramente definidas, reguladas
y controladas. La autoridad reguladora debe estar en capacidad de plantear
criterios, analizar o rechazar propuestas, controlar intereses de los bancos
existentes, etc.

3. Regulaciones prudenciales y requerimientos, que establezcan de manera
apropiada y prudente las exigencias minimas para todos los bancos de capital y
evallen las politicas, procedimientos y practicas para la aprobacion de créditos,
inversiones, administracion de carteras, etc. Los Supervisores Bancarios deben
determinar que el control interno de los bancos se halle en orden.

4. Métodos de supervision bancaria progresiva, dentro y fuera del trabajo.

5. Requisitos de Informacion, mediante los cuales los Supervisores velaran
porque los bancos tengan registros adecuados, de forma que concuerden con
politicas contables, con préacticas que le permitan tener una vision verdadera de su
condicidn financiera, para lo que se necesita publicaciones regulares de sus estados
financieros.

6. Poderes formales de los Supervisores, que gozaran de facultad para
realizar operaciones correctivas cuando los bancos falten al cumplimiento de
ciertos requerimientos prudenciales, como por ejemplo, rangos de capital minimo.

7. Bancos extrafronterizos, en los que se practicara la supervision global
consolidada en bancos internacionalmente activos, aplicando y monitoreando

normas prudenciales a los negocios manejados por éstos.
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CAPITULO VI

LA CRISIS FINANCIERA ECUATORIANA DE 1999

TITULO 1

6.1. PRINCIPIOS JURIDICO-FINANCIEROS QUE SE
VIOLARON EN LA CRISIS FINANCIERA

ECUATORIANA DE 1999

6.1.1. ANALISIS ECONOMICO Y SOCIO-JURIDICO DE

LA CRISIS BANCARIA DE 1999

El Ecuador, con las singularidades que son propias a las economias
subdesarrolladas, ha sido un pais con permanentes desequilibrios econémicos que
han desencadenado a su vez severas y sucesivas crisis socio-politicas, situacion
que ha repercutido en la esfera del Derecho, ya que la seguridad juridica
garantizada en la Constitucion proverbialmente ha sido letra muerta, como lo
testimonia la crisis e inseguridad que son motivo de este examen, y que termino
por arrasar gran parte del Sistema Bancario, generando como consecuencia el

deterioro de las condiciones de vida de gran parte de los ecuatorianos.
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Para poder llevar a cabo este analisis econémico y socio juridico, he

acudido a algunas fuentes bibliograficas a las cuales las cito al final de mi texto.

Para comenzar y, con el propdsito de esclarecer y precisar las

afirmaciones que anteceden, cabe rememorar que:

En 1994, durante el gobierno del Arg. Sixto Durdn Ballén, se expidio la
Ley General de Instituciones del Sistema Financiero que disminuyé las
atribuciones de la Superintendencia de Bancos y se atenuaron los controles y

regulaciones anteriormente previstos en la Ley General de Bancos.

Es menester mencionar que igualmente se atenuaron algunas
prohibiciones como aquella que hacia referencia al limite de préstamos vinculados
entre los accionistas y el banco que originalmente, en la Ley General de Bancos,
era del 10% y que, en la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero,
paso a ser del 60%, con los resultados desastrosos conocidos por todos, puestos en
evidencia con la quiebra de gran cantidad de bancos y entidades financieras en el

afo tantas veces citado.

Para graficar lo enunciado anteriormente, es pertinente sefialar por ejemplo,
que en virtud del contenido del Art. 57 de la LGISF, se permitid la existencia de
los grupos financieros, abriendo la posibilidad de crear subsidiarias en el Pais 'y en
el exterior, lo que originod la denominada banca of shore, permitiendose una

generosa fuga de capitales nacionales.

De igual manera, el Art. 83 del cuerpo legal invocado, prevé el
funcionamiento de auditorias internas y externas en cada institucion financiera,

auditorias que por mandato legal deben ser calificadas por la Superintendencia,
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con el inconveniente de que al contratar las firmas auditoras, los bancos tienen la
obligacion de subvencionar el costo de su gestion, comprometiendo de esta
manera, la independencia y objetividad con la que se debe obrar en estas
situaciones y, en consecuencia, debilitando el control a las instituciones

financieras.

Posteriormente, se dictaron leyes y reformaron otras, tendientes a suavizar
o0 ablandar el sistema de control por parte del Banco Central, de la Junta Bancaria y
de la Superintendencia de Bancos y Seguros pues, se permitio la flotacion de

intereses y una tasa elevada de los mismos.

En este contexto se torna necesario indicar que ademas se dieron una serie
de factores exdgenos al Sistema Financiero, que golpearon aun mas a nuestro Pais,

tales como:

-Catéastrofes Naturales, ocurridas en el afio 1998; nuevamente hizo su
aparicion el Fenomeno del Nifio que desatd torrenciales lluvias y provocd la
inundacion de bastas zonas del Litoral Ecuatoriano especialmente, afectando gran
parte de la actividad agropecuaria, turistica y en general productiva del Pais lo que
ocasiond la quiebra de muchas empresas y sobrevino el default o cese de pagos
que tenian que hacer a los bancos, lo que significo la erogacién de ingentes
cantidades de fondos publicos para que el Estado reponga la infraestructura

publica deteriorada por el invierno.

-Fuga de Capitales, que ahondd mas el problema pues, la globalizacion y

su tecnologia, hicieron que las inversiones mas rentables se lleven al exterior.
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La intranquilidad politica y demas causas indujeron a las personas a creer

que el dinero en el extranjero iba a tener mayor seguridad.

-Devaluacién del Sucre, la que se dio principalmente por:

a) La fuga de capitales que aumento la demanda de délares porque las

inversiones en el extranjero eran en su mayoria en esta moneda.

b) La inseguridad de las personas en el Pais, que les llevé a no confiar en

Su

propia moneda.

c) La deuda externa del Estado era en dolares.

-Deuda Publica, contraida en los afios 1993 y 1994, pues existio un
endeudamiento agresivo por parte del Estado, comprometiéndose éste a pagar
capital e intereses en “dolares”, lo que dificulté mas la situacion porque el ddlar

subia cada vez mas, junto con los intereses, quedando menos dinero para el pueblo.

-Dos Guerras Fronterizas, entre 1981 y 1995, que causaron gastos

publicos elevados, subiendo el déficit fiscal y aumentando la demanda de capital.

-Baja del Precio del Petroleo, que descendié de 40 dolares por barril a 7
dolares, lo que disminuyé los ingresos presupuestarios del Estado que
tradicionalmente ha basado sus finanzas en este Unico rubro de exportacion y, en

consecuencia, desacelerd la economia.
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Pero preponderantemente, en mi criterio, influyd de manera decisiva el
inadecuado manejo politico y la falta de preparacion y coherencia por parte de los
actores politicos del tema economico, lo que hizo que la crisis econdmica

empeorara porgue Vvivia retroalimentandose del siempre inestable espectro politico.

Todos estos factores e inseguridad se fueron acumulando, hasta estallar en
1998 la crisis bancaria a la que tuvo que enfrentar Jamil Mahuad, al poco tiempo

de asumir el cargo de Presidente.

Como intento de solucién y cuando ya entraron en crisis algunos bancos
por problemas de solvencia (y no de liquidez como se decia), se cred la Agencia
de Garantia de Depdsitos (AGD) en diciembre de 1998, entidad que fue
financiada por el Banco Central con el objeto de garantizar los depdsitos y asi
evitar el panico del mercado y consiguiente retiro de capitales. Lamentablemente
resultd un fracaso y causo efectos contrarios a los buscados, agravandose mas la
situacion bancaria y de la AGD por un impuesto creado al mismo tiempo, que se
denomin6 Impuesto de Circulacion de Capitales (ICC), cuyo monto era del uno

por ciento sobre cualquier transaccion, reemplazando al impuesto a la renta.

Es asi como por el pago de cualquier transaccion se debia cancelar este
impuesto, soportando esta carga las transacciones monetarias, o que repercutia

sobre todo en la gente pobre.

Su finalidad era la de proveer informacion al Servicio de Rentas Internas
sobre el espectro de contribuyentes que realiza operaciones con capitales, medida
que la juzgaron como inadecuada los miembros del Fondo Monetario

Internacional.
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En marzo de 1999, el Superintendente de Bancos declaré el feriado
bancario, que durd una semana Yy termino dias después con la emision del Decreto
Ejecutivo N° 685 del Presidente Mahuad que declaraba en estado de movilizacion
las instituciones financieras nacionales publicas y privadas y, en consecuencia, la
inmovilizacion de los depdsitos en sucres y en dolares que existian en las

instituciones que conformaban el Sistema Financiero de ese entonces.

A esta medida se la llamo, coloquialmente, “congelacion de cuentas”, ante
la incredulidad de millones de ecuatorianos. La descongelacion se produjo después
de mucho tiempo, ocasionando una pérdida neta a quienes tuvieron sus depositos

en moneda nacional.

Pero esto no fue todo, se dio un nuevo latigazo al pueblo, al no
devolverles sus depdsitos en base a la cotizacion del ddlar al momento de la
congelacion, sino al cambio actual, generando como consecuencia el que la gente
solo recibia una parte de sus depdsitos reales, debido a la inmensa devaluacion,
con lo que literalmente se licuaron los ahorros de los depositantes de la ineficiente
y corrupta banca, dejando en la pobreza a millones de personas y aumentandose

aun mas la desconfianza que ya reinaba en nuestro empobrecido Pais.

En suma, se consumo un latrocinio imperdonable por parte de quienes

estaban Ilamados precisamente a precautelar los dineros y la confianza del publico.

Ante esta situacion, se reclamo una auditoria externa del sistema bancario,
ya que no se confiaba en la Superintendencia de Bancos, por lo que se contrato a
consultores internacionales que dieron resultados totalmente contradictorios a los

que ofrecio nuestro organismo de control.
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En ese mismo afio (1999), el Banco del Progreso, de una manera
totalmente arbitraria e ilegal, cerrd sus oficinas, demandando un crédito de
liquidez por parte del Banco Central pues alegaba que en todas las decisiones
primaba un criterio centralista y que los encargados de la politica monetaria
deseaban perjudicar a la banca de la Costa. Su duefio y administrador, Fernando
Aspiazu, salié a protestar por las calles de Guayaquil, acompafiado por el Alcalde
de ese entonces Ing. Fébres Cordero. Aspiazu fue arrestado primero solo por
defraudacion de impuestos, mas en marzo del 2002 se dio una segunda orden de

arresto, basada en malversacion de fondos.

La crisis se acentlo, produciéndose un efecto “domind” que acabo

afectando a otras instituciones financieras.

Es asi como el Estado intervino en once bancos: Filancorp, Finagro, Azuay,
Occidente, Progreso, Bancomex, Crediticio, Bancounion, Popular, Previsora y

Pacifico, tan solo por citar algunos de los casos mas conocidos.

En 1999 se registro la inflacion mas alta de los dltimos diez afios (60.7%),
El PIB sufrié una gran caida, de 19.710 millones de dolares a 13.769 millones de
dolares. Cada vez menos personas y empresas eran capaces de devolver sus

créditos y el desempleo abierto subi6 de manera acelerada.

El cambio del dolar aumento rapidamente debido a las especulaciones y a

la fuga de capitales.

A fines de 1999, el 57 % de los activos del sistema bancario pertenecian al
Estado; es decir, estaban bajo la administracion de la AGD, excepto un 3% del

Banco Continental, propiedad del Banco Central.
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En enero del afio 2000, el Presidente Mahuad anuncié la introduccion del
ddlar como moneda oficial, con una equivalencia de un doélar igual a 25.000

Sucres.

La situacién se volvié insoportable y el pueblo cansado de tanto abuso y
atropello, en un 21 de enero de este fatidico afio, se levantd en un paro nacional y
obligd a Jamil Mahuad a deponer su mandato, asumiendo el poder el
Vicepresidente Gustavo Noboa, conforme lo determina el Art.168 de la

Constitucioén.

En septiembre del 2000, el dolar se convirtioé en nuestra moneda, dejando de

existir el sucre, luego de 122 afios de existencia.

Recién, en el afio 2001, nuestro Pais empezd a recuperarse, siendo por un
lado positiva la situacion en los mercados internacionales, por los intereses bajos
que facilitaban el repago de la deuda externa, pero por otro, negativa, debido a la

demanda reducida de bienes.

El Banco del Pacifico es el unico que queda actualmente en manos del
Estado, ya que el resto de instituciones bancarias manejadas por el Gobierno se
cerraron, quedando patente de esta manera que la administracion bancaria por

parte del Estado fue inservible, corrupta y hasta cierto punto inatil.

En octubre del 2001, la rentabilidad de los bancos privados subié a 17,7% y

la cantidad de la cartera vencida bajé a 12.2%
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En el 2002, el desempleo y subempleo bajaron, pero no por un aumento de
la produccién, sino por el intenso flujo de ecuatorianos al exterior, debido al

fendbmeno migratorio.

Las cifras obtenidas revelaron que no se habian creado mas fuentes de
trabajo, sino existian menos trabajadores, pues alrededor de 500.000 personas
(mas del 10% de la PEA, poblacion econémica activa) huyeron del Pais, en su

mayoria a EE.UU., Espafia e Italia.

Hoy, a 7 afios de esta catastréfica crisis, las captaciones de los depdsitos
han crecido y el Sistema Financiero Ecuatoriano se muestra con relativa fortaleza,
aunque la desconfianza persiste en amplios sectores del pueblo, que ilusionados
cayeron en la tentacion que les llevo a creer en promesas de embaucadores, tal es

el caso del Notario de Machala que escandaliz6 a todo nuestro Pais.

ANALISIS JURIDICO

De lo expuesto anteriormente sobre la *“crisis bancaria”, el mayor
responsable fue el Estado Ecuatoriano, a traves de la Funcion Ejecutiva, que en ese
entonces estaba representada por Jamil Mahuad, los 6rganos de control bancario y

los banqueros corruptos.

Como consecuencia, millones de ecuatorianos quedaron sumidos en la

mayor pobrezay en la desesperacion.

En este contexto revisaré previamente algunos aspectos:

-Se viol6 la Constitucidn, pues nuestro Codigo Politico sefiala en su Art. 1

que una de las caracteristicas que define al Estado, es la responsabilidad, el mismo
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que tiene eco en otros articulos de nuestra Carta Magna, como aquel que hace
referencia a que los servicios publicos (como el de supervision y control de las
entidades financieras contenido en el articulo 249) deberan ser prestados bajo los
principios de eficiencia, responsabilidad y calidad, y que se hallan desarrollados en
diversas leyes como la LGISF, Ley Organica de Régimen Monetario y Banco del
Estado, Ley de Creacion de la Agencia de Garantia de Depositos , Ley Organica

del Banco Central, entre otras.

Por lo tanto, el Estado Ecuatoriano estaba en la obligacion de indemnizar
a todos los perjudicados por el congelamiento inconstitucional de los depositos,
obligacion que se encuentra enunciada expresamente en el Art. 20 de la
Constitucién del Ecuador que dice: “Las instituciones del Estado, sus delegatarios
y concesionarios, estaran obligados a indemnizar a los particulares por los
perjuicios que les irroguen como consecuencia de la prestacion deficiente de los
servicios publicos o de los actos de sus funcionarios y empleados, en el desempefio

de sus cargos”.

¢Qué mas perjuicio que el causado con dicho congelamiento? ;Cuantas
personas de escasos recursos vivian de esos depdsitos? Es indescriptible lo que se
hizo con el pueblo y averigiien ¢Cual fue la indemnizacién que dio el Estado?, y
saben ¢cudl fue el propdsito del congelamiento? La respuesta: evitar la quiebra de
los bancos. Pese a todo ello, quebraron uno tras otro, cerrando sus puertas para
siempre, pues de ninguna manera se trato de procurar la estabilidad econdmica de

los clientes depositantes que eran los duefios legitimos de los fondos.

Ademaés la Constitucion, en su Art.3, numerales 4, 5y 6, dice: “Son deberes

primordiales del Estado”:
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4. Preservar el crecimiento sustentable de la economia.

5. Erradicar la pobreza y promover el progreso econémico.

6. Garantizar la vigencia del sistema democratico y la administracion

publica

libre de corrupcion.

Y, ¢qué hizo el Estado en la crisis para cumplir lo dispuesto por este

articulo? Nada. Entonces cabe una nueva pregunta ¢Para qué esta la Constitucion?

El famoso “Decreto Ejecutivo de “Congelamiento de los depdsitos”
expedido por Jamil Mahuad fue inconstitucional, ya qua vulner6 otros derechos
constitucionales como el derecho a la propiedad, libertad individual, libertad de
contratacion, derecho a la calidad de vida, derechos econdmicos, sociales y

culturales de todos los que confiaron en el sistema Financiero Nacional.

Estas violaciones de derechos consagrados en nuestra Constitucion
constituyen un delito penal tipificado en el Art.213 del Codigo Penal que dice:
“Cualquier otro acto arbitrario y atentatorio contra las libertades y derechos
garantizados por la Constitucion, ordenado o ejecutado por un empleado u oficial
publico, por un depositario 0 agente de la autoridad o de la fuerza publica, sera

reprimido con prision de tres a seis meses.

Por las mencionadas transgresiones, son culpables el Ex-Presidente Jamil

Mahuad, junto con la Ex ministra de Finanzas, Ana Lucia Armijos (autores) y los

152



Secretarios de Estado vinculados con estas actividades (complices), asi como
otros funcionarios que son responsables penalmente, por los dafios y perjuicios

causados.

La creacion de la AGD en 1998 para asegurar los depdsitos y administrar
los bancos quebrados o al borde de la quiebra se dio, en el peor momento, ya que

cred mas desconfianza y se incremento la inflacion y la fuga de capitales.

Si bien existia un vacio en nuestra Legislacion, pues no se habia establecido
la posibilidad de la existencia de una institucion que garantice los depdsitos, -que
es necesaria en cualquier Sistema Financiero-, creo que ésta debid nacer con
recursos propios y no financiados por el Banco Central del Ecuador como ocurrio

en nuestro Pais.

Otro error fue el no poner limite a las garantias que daba y peor adn
habiendo tantos bancos con iliquidez y tratdndose de un pais tan pobre como el

nuestro.

En cuanto al “Salvataje Bancario”, una millonaria suma fue gastada, sin
obtener resultado positivo. Se calcula que entre tres y seis mil millones de dolares
recibieron los Bancos del Estado en varias formas: por medio del Banco Central,
de la AGD, por transferencia de cuentas de empresas estatales a favor de ciertos
Bancos, etc. Y, ¢Cuanto pagaron los Bancos por los dafios causados en el intento

de su salvacion? Nada o casi nada.

Quedan muchisimas dudas sobre la transparencia de este “Salvataje” y una

millonaria suma gastada para tan ineficiente resultado.
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La Ley General de Instituciones del Sistema Financiero de 1994 dio
mucha libertad y dejo a la Superintendencia de Bancos, organismo de control
bancario, con muy poca influencia sobre el mercado financiero, no existiendo un
control en los gastos, por lo que por ejemplo se construyeron lujosos edificios

como el del Progreso en Guayaquil.

Las auditorias externas internacionales que se llevaron a cabo por la
desconfianza en la Superintendencia de Bancos, dieron como resultado grandes
diferencias con los informes que present6 nuestra Institucion de Control Bancario,
asi por ejemplo, mientras la Superintendencia de Bancos calificé al Progreso con

el 5.87%, la auditoria extranjera le dio el -232,62%.

Ademas, siete instituciones se encontraron insolventes. De ellas, Filanbanco
ya estaba en reestructuracion, Bancomex en capitalizacion fuera de la AGD vy
Banco de Préstamos ya paso a liquidacion en 1998. Otras diez instituciones no

tenian el patrimonio técnico necesario.

¢Por qué esta diferencia en los informes? La respuesta es sencilla 'y es que en
adicion a la Superintendencia de Bancos se cred la Junta Bancaria, cuya estructura
estaba conformada por delegados y funcionarios del Estado y no era dificil para

algunos banqueros influir en las regulaciones que emitia dicha Junta.

Estos falsos informes (perjurio o falsificacion de Instrumento Publico)
presentados por los miembros de la Superintendencia de Bancos que realizaron las
auditorias constituyen un delito penal tipificado en el Art.257 del Codigo Penal y
se llama “peculado”. Estan comprendidos en esta disposicion los servidores que

manejen fondos del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social o de los Bancos
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Estatales y Privados. Igualmente estan comprendidos los servidores de ciertas
instituciones estatales, como los principales funcionarios de la Superintendencia de
Bancos que no cumplieron con su misién, que por mandato legal estaban obligados

a resguardar los intereses de los clientes en las instituciones del sector financiero.

A lo mejor, si la vigilancia de esta institucion hubiera sido oportuna y sin
contemplar los mezquinos intereses de los sectores dominantes, la crisis no se
hubiera desatado con las caracteristicas tan masivas y lesivas para un segmento

importante de la poblacion ecuatoriana

Como otra consecuencia de una inadecuada regulacion, aparecio el fendmeno
de la creacién de gran cantidad de instituciones financieras. El pequefio mercado

financiero del Ecuador se saturo.

Otra secuela fueron los intereses no regulados por el Estado y que los
fijaban las instituciones financieras Se hizo presente un verdadero canibalismo
entre el sistema bancario. Los intereses subieron a la carrera, la rentabilidad de los

bancos bajo. Nadie intervenia.

Las agencias “Off Shore” fueron legalizadas. Los grandes actores
financieros usaron estas agencias para sacar capitales al exterior y mediante

simples transacciones resultd facil la defraudacién de impuestos.

Se escondid el tamafio real del rubro cartera vencida, y de todas las
inmundicias derivadas de los malos manejos bancarios, como la existencia de
créditos vinculados impagos, y sin costo para el beneficiario, pues muchos

contratos no establecian el pago de un interés, asi como también la fuga de
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capitales del pablico a cuentas secretas ubicadas en paraisos fiscales como las

Bahamas, Islas Caiman o Panama.

Esta fue la realidad escondida de muchos bancos como EI Progreso,
Filanbanco y el Banco Popular, este ultimo inclusive constaba en los informes
como la entidad financiera mas solvente y de mejor manejo, descubriéndose luego,

con su cierre la gran cantidad de malos e ilegales manejos.

Lo mas critico fue tal vez el que se permitid dar créditos a empresas
vinculadas con el respectivo banco. El resultado fue un “incesto” en la aprobacion

de los créditos con muchas empresas fantasmas.

CONCLUSION

De lo examinado se concluye que la inmoralidad en las autoridades de
control y en los dirigentes de la banca ocasiond esta crisis bancaria que se
convirtio en razon y consecuencia de la crisis econdmica que ya existia en nuestro

Pais.

Por el quebrantamiento del sector bancario, miles de pobres depositantes
perdieron su dinero, origindndose una desconfianza generalizada, haciendo que el
poco capital que quedaba sea transferido hacia el exterior y como consecuencia de
este grave deterioro econdmico, se impidio el pago de créditos, bajando el nimero
de transacciones y dandose como resultado una disminucion de la liquidez y

rentabilidad de los Bancos.

Lo que si cabe aclararse en esta primera parte del andlisis es que la crisis

bancaria no se debi6 solo a razones estrictamente econdmicas, sino también fue el
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resultado de la corrupcion existente en nuestro, valga la redundancia, corrupto
Ecuador, en donde la justicia ha dejado ver sus costuras y los partidos politicos

mas grandes del Pais, han hecho sentir el peso de su poder.

Para mi opinidn, esta crisis no fue sino el fiel reflejo de la naturaleza
corrupta y de explotacion que poseen los sistemas capitalistas, ya que la Gnica que
controlaba y controla todas las leyes que favorecieron este declive econémico para
satisfacer sus intereses personales, fue la clase burguesa, engendro no deseable del

capitalismo.

Para aplacar el cierre de bancos, el Estado Ecuatoriano por intermedio del
Banco Central, concedid préstamos a los bancos para que puedan solventar sus
gastos y sigan existiendo; sin embargo, como la corrupcion no posee razén, lo
utilizaron de igual forma que el dinero de los clientes que se sustrajeron,
enviandolo hacia cuentas personales en el extranjero, favoreciendo asi la fuga de
dinero causada por la estrategia de neocolonizacién yankee, llamada

“globalizacion”.

Todo esto ha conducido para que nuestro Estado busque la obtencion de
créditos fuera del Pais, en el extranjero, aumentando asi la deuda externa y

favoreciendo al imperialismo.
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6.1.2. REFERENCIA AL CASO FILANBANCO

La crisis bancaria, desencadenada por practicas financieras corruptas, asi
como de falta de control gubernamental, involucré a muchas instituciones

bancarias, tal es el caso del Banco de Préstamos, el del Progreso y otros.

He optado por investigar los sucesos ocurridos en el Filanbanco, debido en
primer lugar a que en la época de la crisis financiera era la institucion més grande
del Pais y porque a mi entender es uno de los casos mas polémicos y el que mas
controversias posteriores ha originado -a guisa de ejemplo el lio del famoso vuelto
del Filanbanco-, con la peculiaridad adicional de que ha sido la Unica institucion
financiera en el mundo en quebrar dos veces: una en manos privadas y otra, en

manos del Estado.

Para realizar este analisis, he recurrido y consultado algunas fuentes
bibliograficas especializadas en el tema pero, sobre todo a los sesudos analisis

efectuados por los integrantes de la Comision de Control Civico de la Corrupcion.

Antecedentes

La crisis de esta institucion se inicia en el afio de 1997, donde empiezan a
deteriorarse sus indicadores financieros, desmejorando su situacion desde esa

fecha, en forma muy acelerada.

A finales de 1998, los duefios de Filanbanco, basandose en los Arts. 24 y 25
de la Ley de Régimen Monetario, piden al Banco Central créditos de liquidez,
aparentando que el Banco tenia problemas de iliquidez, cuando en la realidad el

problema era de solvencia.
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En diciembre de 1998, Filanbanco pasé a manos del Estado, por quiebra,
fecha en la cual los créditos vencidos representaban el 10% de la cartera total,

porcentaje que se multiplicé por seis, bajo la tutela de la AGD.

Su situacion se agrava entre abril de 1999 y octubre del 2000, con un

aumento de la cartera vencida y una disminucion de provisiones.

Las auditorias internacionales muestran en sus resultados una subvaloracion
del riesgo de recuperacion de cartera y carteras vinculadas no reportadas. A esto se
suma una elevacion de los créditos vinculados, relacionados en forma directa a los
accionistas y directivos, lo que impidié que sean considerados como transferibles a
otras entidades y las autoridades de control determinaron que la administracion de

los ex-duefios dio US 71.351.156,53 de dolares en créditos a si mismos.

Las administraciones comprendidas entre 1998 y el 2001 y que estuvieron
a cargo, en su orden, Roberto Isaias, Daniel Cafiizares, Marcos Soto, Gonzalo
Hidalgo, Antonio Bejarano y Miguel Crespo, demostraron despreocupacion en el
cobro de la cartera vencida, lo que puso en evidencia el poco interés que se tuvo
por los resultados de la gestion de la empresa, existiendo también un mal manejo

operacional administrativo y una pérdida constante en el nivel de liquidez.

Vino luego la suicida decision del Estado, adoptada por la AGD,
autoridades de control y econdmicas en octubre de 1999 y legalizada en julio del
2000, de fusionar a Filanbanco con un cadaver llamado La Previsora, fusion que

supuestamente iba a tener un menor costo fiscal para el Estado.

Se descartdé la otra alternativa de liquidacion, para lo cual la

Superintendencia recomendd que para que esta fusion dé resultado, se debia
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realizar una politica efectiva de recuperacion de créditos, administracion de
riesgos y gestion de tesoreria, por lo que se debia conceder a una firma extranjera o
a un experto en fusiones, el manejo y luego la venta de la entidad,

recomendaciones que no tuvieron ningun eco en los administradores de turno.

Para colmo, también se dieron irregularidades en la negociacion de los
Certificados de Depdsitos Reprogramados en efectivo para fines distintos de
cancelacién de obligaciones con instituciones financieras, en la administracion de

Gonzalo Hidalgo.

Anadlisis Juridico

De los antecedentes indicados, queda en claro que la muerte de la
institucion méas grande del Pais fue principalmente consecuencia de las pésimas
administraciones que tuvo Filanbanco, en manos privadas y en manos del Estado
por intermedio de la AGD, ya que ésta como Unica accionista de Filanbanco estaba
en la obligacion de cuidar su liquidez® y solvencia®. A ello se sumé el pésimo

control de las autoridades llamadas a realizarlo.

Cabe destacarse que, en el curso de los acontecimientos, existieron muchas
irregularidades y el cometimiento de delitos administrativos y penales tipificados
en nuestra legislacion, como asi lo demuestra el informe presentado por la

Comisién de Control Civico contra la Corrupcion.®, que establece:

®7 La liquidez consiste en la capacidad que tienen las instituciones bancarias para afrontar la
retirada de fondos de parte de sus clientes.

%8 |a solvencia determina la salud patrimonial de un banco, el poseer bienes suficientes para hacer
frente a las eventuales obligaciones.

$9Comision de Control Civico de la Corrupcién. “Informe sobre el Caso Filanbanco”. Quito.
Ecuador. 1999. pp. 5-46.
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Primero. En cuanto a la despreocupacion en el cobro de la cartera vencida,
los ex administradores durante el periodo citado (1998 a 2001), incurrieron en
incumplimiento del Art.125 de la Ley de Compafiias, Ley que es norma supletoria
de la LGISF, articulo que sefiala: “Los administradores o gerentes, estaran
obligados a proceder con la diligencia que exige una administracion mercantil
ordinaria y prudente”. Entonces, conforme a esta disposicion, existen indicios de
responsabilidad civil por el dafio causado por parte de los que ejercieron estas

administraciones.

Segundo. Conforme al Art. 30 de la LGISF que dice que la administracién
de las instituciones del Sistema Financiero esta a cargo del Directorio y de la
Junta General de Accionistas, en concordancia con el Art. 116 de la Ley de
Compafiias que contempla que la Junta General hecha por los socios es el 6rgano
supremo de la compafiia, queda en claro que los dafios que causaron estas pésimas
administraciones a la solvencia de la institucion, son también civilmente
responsables los miembros del Directorio de Filanbanco. Entre ellos: Juan Xavier
Cordovez, Juan Trujillo, Galo Chiriboga Zambrano, solo por citar algunos, asi
como los que compusieron el Directorio de la AGD: Jorge Egas Pefia, José
Carrera, Ana Lucia Armijos, Juan Falconi Puig, etc. Asimismo son también
responsables civilmente los Gerentes Generales de la AGD: James Mc Pherson,
Walter Valarezo, Luis Villacis, conforme al Art. 120 de la Constitucion en
concordancia con el Art. 22 de la Ley de Reordenamiento en Materia Economica
en el Area Tributario-Financiera, que establece la creacion, conformacion y

administracion de la AGD.
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Tercero. Existen indicios de responsabilidad civil contra el Ing. Gonzalo
Hidalgo como Gerente, entre abril del 99 y octubre del 00, asi como de los
miembros del Directorio, al no observar las recomendaciones que dio la
Superintendencia de Bancos y que causé un deterioro patrimonial, conforme con el
Art.30, letra d, de la LGISF que dice que los miembros del Directorio seran civil y
penalmente responsables por sus acciones u omisiones en el cumplimiento de sus

deberes y que entre sus legales obligaciones estan:

“d) Conocer y resolver sobre el contenido y cumplimiento de las
comunicaciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros, en la érbita de su
competencia referentes a disposiciones, observaciones, recomendaciones o

iniciativas sobre la marcha de la instituciéon”.

Cuarto. Existen indicios de responsabilidad penal contra Gonzalo Hidalgo
Teran y Antonio Bejarano Trujillo, Gerentes Generales de Filanbanco, por el delito
tipificado en el articulo 364 del Codigo Penal, que establece: "el director, gerente o
administrador de una sociedad o de una persona juridica de otra indole que
prestare su concurso o consentimiento para actos contrarios a los estatutos, leyes u
ordenanzas que las rijan, a consecuencia de los cuales la persona juridica o la
sociedad quedare imposibilitada de satisfacer sus compromisos, 0 en la necesidad
de ser disuelta”, sera reprimido con prision de uno a cinco afios, en concordancia

con el Art. 180, letra 0) de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero.

Quinto. También existen sospechas de peculado bancario, conforme el
cuarto inciso del Art. 257 del Cddigo Penal, en contra del Ing. Gonzalo Hidalgo,
Gerente de Filanbanco, en la negociacion de CDR’s, ya que su compra constituyé

un abuso en los fondos de la institucion bancaria.
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Sexto. Al disponer el congelamiento de los fondos de Filanbanco, hay
indicios de responsabilidad penal de los miembros de la Junta Bancaria: Miguel
Davila, Leopoldo Baez y Marcelo Andrade, quienes violaron varios puntos del Art.
23 de la Constitucion, en especial el derecho a la propiedad y la libertad individual,
en virtud de la cual “nadie podra ser obligado a hacer algo prohibido o a dejar de
hacer algo no prohibido por la ley”, actuando arbitrariamente contra las garantias
constitucionales de los miles de depositantes de la institucion, delito que se
encuentra tipificado en los Articulos 213 ya enunciado anteriormente y 254 del
Cddigo Penal que dice que asimismo, es sancionado el empleado publico que dicte

reglamentos o disposiciones excediéndose en sus atribuciones.

6.1.3. ANALISIS DE JURISPRUDENCIA RELACIONADA
CON EL TEMA. SENTENCIA DICTADA POR EL
TRIBUNAL DISTRITAL DE LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO N°3

La sentencia motivo de andlisis se dicta con fecha 3 de septiembre del
2002, como consecuencia del juicio contencioso administrativo No 094-2001 que
siguio el Dr. Jorge Beltran Chica en contra del Estado Ecuatoriano, en la persona
de su representante judicial, el Procurador General del Estado, conforme

mandamiento constitucional.

La demanda presentada por el Dr. Beltran tiene como fundamento de
hecho el que el actor, con fecha 21 de enero de 1999, mediante escritura publica
vende a favor de determinada persona su casa de habitacion, de la cual era duefio

en esta cuidad de Cuenca. La venta la realiza con el objeto de construir una nueva
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vivienda moderna y con mejor ubicacion, contando para ello con los dineros de la
indicada venta y sumados a éstos los ahorros efectuados a lo largo de muchos afios

de trabajo.

El dinero en dolares que se le pagd por la venta del inmueble y los ahorros
en la misma moneda, alcanzaron a la suma de ciento cinco mil ddlares, dinero que
en su totalidad, y por confiar en las instituciones financieras, las redujo a sucres
mediante la venta de los indicados délares a favor del Banco Aserval, lo que
ocurrio el 17 de febrero de 1999, habiendo obtenido de aquella negociacion la
suma de ochocientos tres millones de sucres, dinero que por la misma confianza,

lo guard6 en esta institucion hasta iniciar la construccion de la vivienda.

Del valor total del dinero, retir6 del Banco Aserval, doscientos ochenta
millones de sucres, que los destin6 a la compra de un terreno para la edificacion de
su nueva vivienda, dejando quinientos veinte y tres millones en el Sistema
Financiero Nacional, por la Seguridad Juridica que ofrece el Estado a través de sus

preceptos constitucionales, hasta la iniciacion de la construccion del inmueble.

Al poco tiempo de esto, el Presidente de la Republica de ese entonces,
Dr.Jamil Mahuad, mediante decreto ejecutivo No 685, expedido el 11 de marzo de
1999, declara el congelamiento de los depositos, entre estos de su dinero. En este
tiempo, el sucre, moneda que en el caso del Dr. Beltran fue congelada, tenia un
valor adquisitivo muy superior, pues el dblar ,se cotizaba a menos de diez mil
sucres para la compra, mientras que poco a poco el sucre fue devaluandose y
perdiendo su valor adquisitivo y el precio del dolar iba subiendo hasta que se fijé
en veinte y cinco mil sucres, lo que significa que, mientras al momento de

decretarse el congelamiento, podia el actor adquirir o tener un equivalente a cierta
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cantidad de dolares, a la fecha en la que se fija el precio oficial del ddlar en veinte
y cinco mil sucres; por dicho congelamiento se queda con apenas veinte y un mil
ddlares, lo que argumenta le significo un grave perjuicio a su economia, pues el
dinero congelado en sucres sufrié una fuerte devaluacion y la consecuente pérdida
del valor adquisitivo, teniendo que retrasar la edificacion, la que finalmente la
ejecutd en medio de la devaluacion, inflacion y a costa de deshacerse de varios

bienes muebles e inmuebles.

En razon de lo narrado y basandose el actor como fundamento de derecho,
en el Art. 20 de la Constitucion, que impone la responsabilidad del Estado por la
mala prestacion de los servicios publicos al establecer que “Las Instituciones del
Estado, sus delegatarios y concesionarios, estaran obligados a indemnizar a los
particulares por los perjuicios que les irroguen como consecuencia de la prestacion
deficiente de los servicios publicos o de los actos de los funcionarios y empleados,
en el desempefio de sus cargos, y asi también en el Art.92 inciso tercero, de la
misma Constitucion, concurre ante el Tribunal de lo Contencioso citado, para
solicitar como pretension, el inmediato pago de dafios y perjuicios con los
intereses pertinentes, causados con el congelamiento de su dinero en sucres, dafios
y perjuicios que comprenden tanto el lucro cesante como el dafio emergente, esto
es a los valores que corresponden a la devaluacion e inflacion y por ende la
pérdida del valor adquisitivo del dinero congelado en sucres con respecto al valor
o0 tipo de cambio del dolar que se fijé en veinte y cinco mil sucres y la diferencia
de los valores que invirtio en la construccion de su vivienda, en razén del mismo
congelamiento y consecuente retraso en la edificacion que luego tuvo un costo

muy superior.
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Ante esta pretension, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo dicta
sentencia, desechando la demanda por haber operado la caducidad del derecho del
actor para intentar la accion, para lo que se fundamentan en el Art.65 de la Ley de
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, inciso primero, que dice: “El término
para deducir la demanda en la via contencioso administrativa sera de tres meses en
los asuntos que constituyen materia del recurso contencioso de plena jurisdiccion,
contados desde el dia siguiente al de la notificacion de la resolucion administrativa

que haya causado estado y de la cual se reclama....”

Lo que motivd la accién contenciosa administrativa fue el Decreto
Ejecutivo No 685, expedido el 11 de marzo de 1999, por Jamil Mahuad y la

demanda se presenta ante el Tribunal el 27 de agosto del 2001.

Andlisis de la Sentencia

En este caso, el Tribunal de lo Contencioso, no analiza el tema principal de
la controversia, sino que se limita a no admitir la demanda porque ha operado la
caducidad, es decir que la demanda fue presentada en la justicia administrativa en
forma extemporanea, porque en concordancia con lo que estatuye el Art.65 de la
Ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el término para
interponer la demanda es de 90 dias, contados a partir del siguiente dia en que fue
notificado el acto administrativo que vulnera el derecho subjetivo del recurrente,
cuando se trata, como en este caso, de un recurso de plena jurisdiccion o
subjetivo™, habida cuenta de que el reclamo del demandante est4 vinculado con

una aspiracion de caracter econdémico y tiene por propésito obtener una

"0 El recurso subjetivo es el que se propone ante la jurisdiccion contencioso administrativa, frente a
un acto de la administracién publica que lesiona los derechos subjetivos (personales) del
admnistrado, cuando presuntamente el acto administrativo le ha desconocido o negado total o
parcialmente sus derechos. Es un recurso personal.
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reivindicacion de los derechos econdmicos personales que le ocasioné o le

perjudicé el Estado Ecuatoriano.

En la hipotesis de que no se hubiere operado la caducidad del recurso, el
demandante estaba asistido del derecho a exigir al Estado que le resarza el
perjuicio econdémico ocasionado a causa de la dolarizacion, sustituyéndole como
moneda al dolar por el sucre. La sola circunstancia de que previamente no se
reformo el Art.264 de la Constitucion que establece que “la unidad monetaria es el
Sucre”, es un motivo de soporte juridico lo suficientemente sélido como para

otorgarle el derecho reclamado por el demandante.

El Tribunal podia haber optado si no hubiera operado la caducidad, por
declarar el derecho del actor, en consideracién a que el Art. 1 de la Constitucién
habla de que el Ecuador es un Estado responsable y en fundamento a lo que
prescribe el Art.20 del mismo cuerpo legal que sefiala que “las instituciones del
Estado, sus delegatarios y concesionarios, estaran obligados a indemnizar a los
particulares por los perjuicios que les irroguen como consecuencia de la prestacion
deficiente de los servicios publicos o de los actos de sus funcionarios y empleados

en el desempefio de sus cargos™ .

6.1.4. PRINCIPIOS JURIDICO-FINANCIEROS QUE SE

VIOLARON EN LA CRISIS BANCARIA DEL 1999

Esta breve investigacion realizada acerca de la mas grande crisis financiera
gue Vvivio nuestro Pais, me conduce a realizar un analisis sobre como el adecuado
uso de los principios juridico- financieros hubiera evitado un colapso bancario de

tan grande magnitud.
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Resulta penoso hablar acerca de los principios juridico-financieros que se
transgredieron por parte de las autoridades de control bancario y de los banqueros
corruptos principalmente, ya que ninguno o casi ninguno de ellos fue respetado, asi
por ejemplo la mencionada crisis tuvo como una de sus causas principales los
altos porcentajes de cartera vencida que tenian muchas de las instituciones de
nuestro Sistema Financiero, debiéndose principalmente a que las garantias no
fueron lo suficientemente adecuadas y con coberturas apropiadas, agregando la
falta de una fécil realizacion de los bienes hipotecados o prendados y una total
despreocupacion en el cobro de la cartera vencida de parte de los administradores
bancarios, asi como un irrespeto total acerca de los limites de créditos, ya que
existieron un sinnumero de créditos vinculados impagos, violandose los principios
de prudencia referentes a las garantias bancarias, limites de crédito y buen manejo

interno que obligatoriamente se debe observar en una institucion bancaria.

De la misma manera también se violaron los principios de solvencia ya que
muchas instituciones bancarias no tenian el patrimonio técnico requerido haciendo
de esta manera caso omiso a las instrucciones sefialadas en nuestra ley y que en ese
tiempo fueron letra muerta, volviéndose imposible el garantizar las acreencias de

los depositantes, al no observarse estos requerimientos.

Respecto al principio de informacion, si acaso hubiéramos tenido la
oportunidad de hacer efectivo el derecho consagrado en nuestra Constitucion de
“acceso a la informacién”, y si lo poco que se conocia sobre la situacién real del
estado patrimonial de las entidades bancarias hubiera sido oportuno, veraz, exacto
y claro, muchos de los hasta el dia de hoy perjudicados, podrian haber tenido la

oportunidad de retirar su dinero de manos de estos banqueros canibales.
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Se violaron los principios de calidad, proteccion y atencion al cliente de
una manera brutal, suspendiendo la atencion al publico, pese a que una de las
caracteristicas de los servicios publicos -como lo es el servicio bancario- es la
continuidad y no vale la pena ni mencionar la proteccion al cliente, ya que lo que
menos hubo fue aquello, puesto que lo ocurrido dejé en desproteccion absoluta los

intereses de los mal informados clientes de la banca corrupta.

Y, para terminar con broche de oro, respecto al principio de supervision
bancaria, esta buena practica bancaria se la paso de soslayo, haciendo tabla rasa de
los principios consagrados en la Constitucion Politica y las leyes de la materia,
llegando al punto de tener que contratar firmas auditoras internacionales, ante la
desconfianza del pais entero en los drganos y personas supuestamente encargadas

del control bancario.

Quizéa la experiencia vivida sirva para que en el futuro no se vuelvan a

repetir estos hechos que conmovieron a todo el Ecuador.

Creo que ya es hora de que el pueblo no sea como el ganado que se deja
guiar por el granjero hasta llegar al camal, para su funesto fin. Es tiempo de que el
pueblo se convierta en un ente proactivo de control y se dé cuenta de que es capaz

de supervisar su economia y decidir su futuro.

Puede parecer algo utopico, pero utopico es pensar lo contrario. Somos
capaces de revolucionar, reformar, y por sobre todo, hacer que se respeten las

leyes, porque corre en nuestras venas la sangre revolucionaria de Jesucristo.

A lo mejor liberarnos de esta moderna esclavitud nos cueste muchas vidas,

pero es gque acaso ¢se llega a la cima del Everest sin escalarlo antes? En nuestras
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manos esta formar un pais de dignidad, igualdad, justicia, paz y amor que, en mi

criterio, es un deber inexcusable para la juventud de hoy.
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V1. CONCLUSIONES

De la investigacion realizada acerca de los principios juridicos y de los
principales fundamentos que intervienen en la actividad bancaria ecuatoriana, y
como se encuentran regulados en el Ecuador, se puede concluir que todos éstos
son fundamentales en la vida, el progreso y el desarrollo de un pais, debido a que
dicha actividad tiene una gran influencia en la economia y en la supervivencia de

la comunidad, no solo del Ecuador sino de todos los Estados.

El inmenso poder multiplicador del crédito y operaciones de banca, que de
una u otra forma realizamos todos, explican el porqué el intervencionismo estatal y
los poderes publicos han guiado casi siempre, la actividad financiera y bancaria,
constituyéndose en un servicio publico por el hecho de tener su razon de ser en la
necesidad global de toda la comunidad, la que por ende, debe satisfacerse contando
con la intervencion del Estado para regularlo y actuar de manera directa por
intermedio de bancos estatales o determinando las reglas a las que han de sujetarse
los particulares. Este constituye el principal fundamento de la actividad y del

derecho bancario.

Por tanto, la gestion bancaria afecta a todo el sistema econémico, pero
lastimosamente se pudo constatar que nuestro Sistema Financiero Nacional no ha
cumplido en forma eficiente sus funciones, comprobandose que las actividades
bancarias se estan llevando a cabo por un régimen politico legalista, basado en la
desigualdad ante la Ley, ya que muchas reformas realizadas en la banca han sido

mal concebidas y lo Unico que han hecho es llevar a la quiebra a algunos bancos y
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banqueros y, lo mas lamentable, a miles de clientes que confiaron en la

honorabilidad y el buen manejo del Sistema Financiero

He de destacar que desde 1899, en que se promulgd la primera Ley General
de Bancos, jamas se garantizd un control honesto de los recursos monetarios
porque siempre fueron manejados por unas cuantas familias ecuatorianas que
mantenian el oligopolio en la produccién agricola del Pais, basado en la

produccion y exportacion del cacao.

Esta oligarquia criolla fue por afios la que manejé la economia del Pais,
pues antes de la Mision Kemmerer y de la creacién del Banco Central del Ecuador
no puede hablarse propiamente de la existencia de una politica econdémica, ética 'y

técnicamente confiable.

Luego, con el devenir de los afios y posterior a las dos conflagraciones
mundiales, se crea en Bretton Woods el Fondo Monetario Internacional y desde
entonces -mas que menos- la politica econémica internacional y sobre todo la de
los paises latinoamericanos, y en especial la del Ecuador, han sido monitoreadas y

manejadas por Washington.

Creado el Banco Central y otras instituciones financieras, se creyo que iban
a mejorar ostensiblemente las finanzas, pero no fue asi, porque las autoridades

respondieron a los intereses de la clase dominante. He ahi el fracaso de la banca.

De otro lado, el Art. 261 de la Constitucion Politica, entre otras cosas, dice
que el Banco Central es el encargado de aplicar las politicas monetarias y su fin,
velar por la estabilidad de la moneda, objetivo no cumplido porque se devalu6 al

sucre.
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Es increible que una institucion como la mencionada anteriormente haya
creado ex profeso, inestabilidad monetaria. Ante tal descontrol, se cre6 la
Superintendencia de Bancos, entidad encargada de regular este caos, pero nada se

ha conseguido, pues los problemas de la banca contintan.

Queda entonces claro que la crisis econdmica del Pais, la devaluacion de
la moneda y la miseria casi generalizada, tiene génesis entre otros factores, en la
miopia de las autoridades de control que estan prestas a compartir un pifién del
actual estatu quo y de una manera sinvergiienza inclinan la balanza a favor de los

grandes grupos econdmicos, en detrimento de todo el pueblo ecuatoriano.
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VII. RECOMENDACIONES

En base de lo sostenido y como consecuencia de los cambios
experimentados por el sector bancario en los Gltimos afios y los procesos de
apertura y globalizacion de la economia mundial y regional, se hace
imprescindible una modificacién al marco legal vigente, de acuerdo a las nuevas
condiciones econdmicas y financieras del Pais y del mundo, por lo que recomiendo
que para que exista un verdadero desarrollo y crecimiento de la actividad bancaria

y en general de todo el Sistema Financiero Nacional, se deberia:

-Reformar la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, que es la
encargada de regular la creacion, organizacion, actividades y funcionamiento de
las instituciones del Sistema Financiero Privado y las funciones de la
Superintendencia de Bancos, maximo organo de control del Sistema Financiero,
introduciendo algunas normas y reformando otras, para consolidar una Ley que
verdaderamente fomente un Sistema Bancario competitivo y eficiente, que sea
capaz de inducir el surgimiento y desarrollo de los instrumentos y servicios
financieros que fueren necesarios para la dinamizacion del ahorro y la canalizacion
del mismo hacia las actividades productivas y de inversion, para lo cual es

fundamental cambiar dicha ley en los siguientes puntos:

a) Reforzar la supervision bancaria, mediante normas que obliguen a la
Superintendencia de Bancos a que contraten firmas internacionales neutrales e
independientes que no mantengan compromisos con persona o entidad alguna, ya
que solo asi se podria realizar auditorias claras y transparentes a nuestras

instituciones financieras.
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b) Expedir normas mas estrictas que exijan disciplina, seguridad y
transparencia a todas y cada una de las instituciones financieras, cuidando que en
las transacciones financieras se observen estrictamente los principios juridico-
financieros que he sefialado en este trabajo, con el fin de que los clientes de ellas
recuperen poco a poco la confianza y sepan con exactitud lo que pasa con los
bancos, con el fin de que si la situacion lo amerita, puedan retirar su dinero a

tiempo y depositarlo en instituciones mas eficientes.

c) Establecer los requisitos necesarios para lograr una reestructuracion del
sistema econdémico, mediante la creacion de normas que protejan al ahorrista
nacional y al inversor extranjero, de modo que nadie tenga miedo de tener su

dinero en los Bancos del Pais.

d) Insertar en esta ley normas que contengan regulaciones sumamente
estrictas en relacién con los créditos vinculados o préstamos que pudiesen tener

problemas de cartera vencida.

e) La inclusion clave de una norma en la que el cliente forme parte del
control bancario, lo que se puede realizar con la fijacion obligatoria, en cada
institucion, de un Representante de los ahorristas, el mismo que siendo cliente y
elegido por votacion, en la que no intervengan las autoridades administrativas de la
institucion, defienda los intereses de los demas ahorristas, teniendo ademas poder

de decision respecto a los asuntos importantes que se refieran a sus derechos.

f) Dentro del mismo contexto, cada institucion financiera estara obligada a

poner a disposicion de sus clientes, mediante la creacion de una pagina de Internet,
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una informacion detallada acerca de sus operaciones Yy cuentas, situacion

patrimonial, etc.

g) Se deberia instaurar penas mucho mas severas, pero por sobre todo
hacer que se cumplan, en contra de las autoridades de control bancario,
administradores y banqueros de las instituciones financieras que administren en
forma irregular un Banco, creando una responsabilidad econdmica que no se limite
solamente al capital aportado a traveés de las acciones pertinentes, sino que
respondan hasta con su patrimonio propio, ya que al castigarlos y liquidar a estas
instituciones “sin perjudicar a los ahorristas” se sentaria un precedente: En el
Ecuador ya no hay cabida para los banqueros corruptos, lo que generaria como

consecuencia el que los inversionistas puedan confiar su dinero en nuestra banca.

h) Afiadir una norma que controle estrictamente la creacion de Instituciones
Financieras, aceptando solo el nacimiento de entidades que demuestren que en
verdad van ha tener solidez, pues cuando hay demasiados bancos y malos, estos se
pelean entre si por los mismos clientes, pagando tasas de interés excesivas, ya que
al fin y al cabo saben que estan cubiertos por un seguro estatal. Esto genera un
incremento en los costos de operacion al tener mas oficinas, mas personal y como

consecuencia se reduce su margen de utilidad y la eficiencia administrativa.

i) Crear politicas de Estado para consolidar la seguridad juridica y de esta
forma fomentar la introduccién de bancos internacionales al Pais, estimulando asi
la formacion de bancos nacionales solidos y serios, constituyendo al mismo tiempo
un reto para el fortalecimiento de la banca nacional. Para el efecto deberian crearse

normas claras, de tal suerte que no se puedan cambiar por intereses particulares.
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J)Es necesario castigar severamente el peculado y ejercer controles y
responsabilidades més estrictos para los gobernantes y funcionarios publicos, los
bancos y sus administradores, por las defraudaciones que se cometan, lo que se
lograra invirtiendo mas en apoyar y desarrollar las microempresas, que traera

como consecuencia la creacion de mas fuentes de trabajo.

k) Y, por altimo buscar los mecanismos para acabar de una vez por todas
con el sucio manejo econdémico-politico que nos tiene sumidos en la miseria,
invirtiendo y trabajando por una mejor educacion, pues es dificil engafiar a una

sociedad con un alto nivel de cultura.
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