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RESUMEN

La Ley General de Bancos fue modifi-
cada sustancialmente por la ley 19.528 de
1995. El legislador buscé adecuar la legis-
lacion bancaria nacional a los principios del
Comité de Basilea y consagrar la amplia-
cion del giro bancario. En ese contexto,
ademas, se reformul6 el proceso de consti-
tucion de un banco, estableciendo un pro-
cedimiento que se realiza ante la Superin-
tendencia de Bancos e Instituciones Finan-
cieras que tiene por objetivo revisar en for-
ma previa que la nueva empresa bancaria
cuente con respaldo patrimonial y de inte-
gridad comercial de los inversionistas fun-
dadores, ambos elementos indispensables
para la confianza del mercado del crédito.
Sin embargo, el procedimiento detallado en
la ley carece de una redaccion secuencial y
presenta una serie de inconvenientes prac-
ticosy juridicos que hacen necesario su ana-
lisis y posible modificacion, lo que es obje-
to de este trabajo.

PALABRAS CLAVE: Bancos —Superinten-

dencia — Personalidad juridica — Licencia
bancaria.

ABSTRACT

The General Banking Law was substan-
tially amended by the 19.528 Act of 1995.
Lawyers sought to accommodate the na-
tional banking law to the principles of the
Basel Committee and to establish the ex-
tension of bank drafts. Besides, the process
of how a bank is constituted was reframed,
establishing a procedure that is carried out
before the Financial Institutions and Banks
Examiner, whose aim is to review in advance
that the new banking enterprise counts on
both financial backing and commercial in-
tegrity of the founding investors —both
components essential to build trust in the
loans market. Nevertheless, the procedure
detailed in the law, lacks a sequential word-
ing and presents a series of practical and
juridical drawbacks that make its analysis
and possible modification necessary. The
above is the purpose of this article.

KEey worbs: Banks — examiner — exist-
ence as a legal entity — banking license.
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I. INTRODUCCION

La Ley General de Bancos, en adelante LGB, luego de su modificacion por la
Ley 19.528, tiene su texto refundido en el DFL N° 3 de 1997. La modificacion
efectuada en el afio 1997, permiti¢ adaptar la legislacion bancaria nacional a
criterios internacionales de analisis de gestion y solvencia en virtud de los Prin-
cipios del Comité de Basilea'. Asimismo, junto con otras modificaciones, como
aquellas referidas a la ampliacion del giro bancario, se modifico el procedimien-
to para constituir un Banco, reglando el mismo en los articulos 27 y siguientes
de la LGB. Este procedimiento que se realiza ante la Superintendencia de Ban-
cos e Instituciones Financieras?, en adelante SBIF, permite constituir bancos y
sociedades financieras. Igualmente, varias de sus etapas se utilizan para la cons-
titucion de una sucursal de un banco extranjero en Chile.

El procedimiento de constitucion de un banco en Chile u otorgamiento de
una licencia bancaria como usualmente se denomina este procedimiento, seré el
objeto de estudio de este trabajo. Una primera observacion es que el tratamiento
legislativo del procedimiento no sigue un criterio ni cronolégico ni secuencial
propio de la consagracion formativa de todo procedimiento. Asi una etapa pue-
de estar regulada en el articulo 31 y la siguiente en el articulo 27 de la LGB.

A efectos de analizar las etapas del procedimiento, se ordenaran de un modo
secuencial, a saber: 1. Presentacion de prospecto y plan de desarrollo de negocios
(articulo 27 inciso 2°), 2. Otorgamiento de una garantia del 10% del capital pro-
yectado (articulo 27 inciso 4°), 3. Anélisis de solvencia e integridad de los funda-
dores (articulos 28 y 30), 4. Otorgamiento de certificado provisional de autoriza-
cién (articulo 27 inciso 3°), 5. Otorgamiento de autorizacién de existencia (arti-
culos 27 inciso 3°, 27 inciso 5°, 31 inciso 1° y 42), 6. Publicacién en Diario
Oficial e inscripcidn en el registro de comercio (articulo 31 inciso 2°); 7. Compro-
bacidn que la empresa bancaria estd preparada para operar y revision del plan de
desarrollo de los negocios (articulo 31 incisos 3° y 4°), 8. Autorizacion para fun-
cionar (articulo31 inciso 4°), 9. Inicio de actividades (articulo 31 inciso 4°) y 10.
Supervision del cumplimiento del plan de negocios (articulo 31 inciso final)®.

L El Comité de Basilea es una organizacion formada en 1975, por los presidentes de los
Bancos Centrales del Grupo de los Diez (Paises), integrada por autoridades en Supervision
Bancaria de los siguientes paises: Bélgica, Canada, Francia, Alemania, Italia, Japén, Luxem-
burgo, Holanda, Suecia, Suiza, Reino Unido y los Estados Unidos. Esta organizacion adopta
el nombre de Comité de Basilea para la Supervisién Bancaria, ya que usualmente se reline en
el Banco de Regulaciones Internacionales en Basilea, donde se encuentra ubicada permanen-
temente su secretarfa.

2 El procedimiento se realiza ante la SBIF, sin embargo conforme al Art. 35 de la LGB, la
SBIF puede solicitar un informe al Banco Central acerca de los efectos de la autorizacion de
nuevos bancos pueda producir para la estabilidad del sistema financiero o el adecuado cum-
plimiento de las obligaciones contenidas en la Ley Orgéanica del Banco Central. La ley no se
refiere a la consecuencia de un informe negativo del Banco Central ni si ese solo informe
puede ser motivacion suficiente para no otorgar la licencia bancaria.

3 Todos los articulos mencionados en este trabajo corresponden a la LGB, salvo que se
exprese lo contrario.
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A continuacion se analizara cada una de estas etapas:

1. PRESENTACION DE PROSPECTO Y PLAN DE DESARROLLO DE NEGOCIOS
(ARTICULO 27 INCISO 29)

Los fundadores, solicitantes o inversionistas interesados en la formacién de
un Banco*, deben presentar a la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras un prospecto y un plan de desarrollo de los negocios para los prime-
ros tres afios de funcionamiento. El cumplimiento del plan de desarrollo de
negocios serd supervisado por la SBIF durante los primeros 3 afios de funciona-
miento del Banco.

La entrega de un prospecto® implica una exposicién o presentacion del pro-
yecto de empresa que los inversionistas pretenden constituir, esto es, quienes
seran sus accionistas fundadores, capital, domicilio social, etc. En cuanto al plan
de desarrollo de los negocios, es lo que se conoce en administracién de empresas
como la presentacion de un “plan de empresa”, esto es, una planificacion o pro-
yecto del negocio a desarrollar, normalmente puede y debiera contener un diag-
néstico del entorno competitivo que justifica el desarrollar la inversidn, se define
el giro, el mercado en el que se competirg, el estilo competitivo, objetivos cuan-
titativos y cualitativos a lograr, etc. La presentacién de un plan de empresa, im-
plica que un proyecto tiene la seriedad en cuanto a su concepcion y planificacion
para su ejecucion, que en este caso serd controlada por la SIBF durante los prime-
ros tres afios de funcionamiento. Se entiende que el plan debe tener la suficiente
flexibilidad en su ejecucion en la medida que sea comunicada a la SIBF.

A este respecto, cabe la siguiente observacion: se exige la presentacion del
plan al inicio del procedimiento y la SIBF sélo lo “analiza” — articulo 31 inciso 3
LGB - al momento de comprobar si el Banco se encuentra en condiciones de
iniciar sus actividades, esto es, cuando el procedimiento ya casi ha acabado®.
Una pregunta que surge es: ;Cudles son las facultades de la SBIF a este respecto?
¢Podria rechazar el plan presentado por los inversionistas interesados en la for-
macion de un banco?

4 Preferimos utilizar las expresiones “solicitantes”, “inversionistas interesados en la for-
macién de un banco” o simplemente “fundadores” en vez de la expresién “accionistas funda-
dores” que usa el legislador a efectos de no producir confusion respecto al momento en que
realmente existe la sociedad y consecuentemente cuenta con “accionistas”. A via de ejemplo
podria el procedimiento terminar con la no aprobacion de los estatutos y por tanto, juridica-
mente, nunca haber existido accionistas propiamente tales, por lo que la expresion “accionis-
tas fundadores” para quienes presentan el prospecto es inadecuada.

5 El diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola define el vocablo
“Prospecto” como “Exposicion a anuncio breve que se hace al pblico sobre una obra, escrito,
espectaculo, mercancia, etc. Papel o folleto que acompafia a ciertos productos, especialmente
los farmacéuticos, en el que se explica su composicion, utilidad, modo de empleo, etc.” Real
Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola (Madrid, 1992), p. 1680.

6 Etapa nimero 7 en nuestro ordenamiento inicial: “Comprobacién que la empresa ban-
caria esta preparada para operar y revision del plan de desarrollo de los negocios (articulo 31
incisos 3°y 4°)”.
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La ley nada dice expresamente al respecto, salvo expresar que “cumplidos
dichos requisitos, la Superintendencia, dentro de un plazo de 30 dias, concederd la
autorizacion para funcionar” y luego expresa, “Durante el periodo de tres afios la
Superintendencia supervisara el cumplimiento del plan, el que podra ser modificado
siempre que no se deteriore la situacién patrimonial de la empresa”.

Parece desprenderse de estas normas que la presentacion de plan es impor-
tante para los efectos de verificar la situacion patrimonial de los primeros tres
afios del nuevo Banco de modo de infundir confianza en el mercado financiero
respecto de este nuevo operador. Sin embargo, la normativa no es clara respecto
a determinar qué sucede si al analizar la SIBF no esté de acuerdo con el plan,
¢Puede la SBIF no otorgar la autorizacion de funcionamiento? Esta es una omi-
sién del legislador, siendo la SIBF una institucion de la Administracion del Esta-
do su &mbito debe estar regulado expresamente por el legislador, conforme a lo
anterior no podria rechazar el inicio del funcionamiento del Banco por no estar
de acuerdo con el plan presentado, mas aun un plan implica el plan estratégico
de la empresa y éste no puede ser consensuado con la Autoridad, por lo que no
debiera aprobar la SBIF el plan de negocios ya que seria inmiscuirse en el &mbito
de gestion de cada empresa bancaria, por el contrario si puede verificar que el
plan ha sido elaborado y realizar consultas o solicitar mayores antecedentes res-
pecto a él previo a emitir su decision fundada respecto a autorizar o no la exis-
tencia del Banco.

Resulta razonable que si se estima por el legislador que la SBIF desea realizar
un analisis del plan de negocios, éste se realice junto con el andlisis de integridad
y solvencia de los fundadores, es decir, en esta primera etapa, previa a la autori-
zacion provisional de existencia y no al final del procedimiento como hoy se
contemplaen la LGB. Asimismo, el legislador pudo contemplar procedimientos
para realizar este analisis, por ejemplo contemplar que para fundar su decision
consten certificaciones de empresas auditoras o certificadoras de proyectos de
inversion que denoten la seriedad del proyecto de gestion de modo que este
andlisis no quede entregado exclusivamente a la calificacion de la SBIF.

Conforme a la actual redaccion, en caso de producirse un conflicto entre la
SBIF y el banco en formacion por distintos puntos de vista respecto del plan
presentado previo a la autorizacion de funcionamiento, la SIBF puede no otor-
gar la autorizacion para funcionar el Banco, sin que la ley contemple mecanis-
mos de solucion de estos conflictos que pueden derivar de una visién distinta de
la estrategia de negocios a seguir por el banco que se desea constituir y operar.

Lo anterior fue una inquietud tedrica hasta enero de 2004, cuando la SBIF
rechaza el otorgamiento de una licencia bancaria para la formacion del “Banco
Progreso” por estimar que el plan de desarrollo de los negocios contiene debili-
dades y conlleva riesgos que dan cuenta de la decision de rechazo. La solicitud
habia sido presentada el 19 de diciembre de 2002, esto es, un afio y un mes antes
de la decisién de no autorizar el funcionamiento del Banco’ .

" La informacion difundida por la SBIF, fue la siguiente: “Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras ha resuelto, como una medida prudencial, no dar curso a la solici-
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Este rechazo de la SBIF conlleva una serie de situaciones a resolver: a) Qué
sucede con la personalidad juridica de la empresa en formacion tomado en con-
sideracion que el andlisis del plan de negocios lo efectiia la SIBF una vez publi-
cado en el Diario Oficial e inscrito en el Conservador de Comercio el certificado
gue da cuenta del otorgamiento por la SBIF de la autorizacidn de existencia a
esa empresa. Lo ocurrido con la solicitud del Banco Progreso, nos servira como
argumento para el tratamiento posterior del tema de la personalidad juridica de
un banco; b) El banco o banco en formacidn®, ;debera presentar nuevamente
toda la tramitacion o sdlo debe adecuar su plan de desarrollo de negocios?, ;se
debe restituir el capital aportado por los socios?; ¢) Los solicitantes de la licencia,
¢pueden reclamar de esta decision?

A este ltimo respecto la ley no contempla un procedimiento especial de
reclamo, por lo que en esta situacion especifica de rechazo luego de la revision
del plan de desarrollo de los negocios, puede aplicarse el procedimiento estable-
cido en el articulo 22 inciso 2 de la LGB si se estima que este rechazo pone
término al proceso de formacion de un banco, lo que debiera traducirse en la
revocacion de la autorizacion de existencia —que ya habia sido entregada previo
a la inscripcion en el Registro de Comercio—, 0 bien, si se entiende que es s6lo
una suspension mientras no se subsanen los defectos del cual adoleceria el plan
de negocios desde el punto de vista de la SBIF y la sociedad existe aun cuando
no pueda funcionar® se podrfa intentar ejercer los recursos que establece la Ley
de Bases del Procedimiento Administrativo de los Organos de la Administracion
del Estado N° 19.980.

Por cierto, ya se demuestra que no es s6lo una discusion tedrica la determi-
nacion de los efectos del rechazo de la revision del plan, cuando en esa etapa, ya
tenemos una sociedad inscrita en el Registro de Comercio del Conservador de
Comercio. Un ejemplo de consecuencias juridicas, ;Qué sucede, por ejemplo
con los contratos de trabajo celebrados por la empresa bancaria para comenzar a
funcionar? ;Siguen vigentes o debe terminarse esos contratos indemnizando a
los trabajadores contratados? Recordemos que conforme al articulo31 inciso 3,
la revision del plan se hace junto a la “comprobacion” que la empresa bancaria™

tud para formar el Banco Progreso. En conformidad a lo dispuesto en la Ley General de
Bancos, y una vez analizados en forma exhaustiva los antecedentes presentados, la SBIF cum-
ple con indicar que no tiene objeciones respecto de los accionistas fundadores de un banco,
sin embargo el plan de desarrollo de los negocios presentado contiene debilidades y conlleva
riesgos que dan cuenta de la decision adoptada. La solicitud fue presentada ante esta Superin-
tendencia, el 19 de diciembre del 2002” en http://www.sbif.cl/sbifweb/servlet/noticia, (acti-
vo julio 2004).

8 La acepcion correcta dependera de la posicion que se adopte respecto a cudndo adquie-
re el banco personalidad juridica.

° No olvidemos que la revisién del plan de negocios, el legislador lo establecié como
requisito para otorgar la autorizacion de funcionamiento y con posterioridad de los tramites
que podriamos denominar de existencia como la resolucion de existencia y la publicacion en
el Diario Oficial e inscripcion en el Registro de Comercio.

10| a utilizacién de la expresion “empresa bancaria” implica que el legislador parte de la
base de su existencia.
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Se encuentra preparada para iniciar sus actividades, y especialmente, si cuenta
con los recursos profesionales, tecnoldgicos y con los procedimientos y controles
para emprender adecuadamente sus funciones. Conforme a lo anterior, una vez
mas, parece adecuado que la revision del plan debe realizarse junto al analisis de
integridad y solvencia de los accionistas fundadores, debiendo modificarse el
articulo 31 inciso 3° en ese sentido.

Otro tema no contemplado por el legislador es la necesaria reserva frente a
terceros del plan de desarrollo de los negocios. Como hemos sefialado, este plan
implica el proyecto estratégico del nuevo banco, alli debieran estar definidos los
planes de accidn, las metas perseguidas, y esta informacion estratégica de una
empresa no puede ser pablica y que los futuros competidores la conozcan de
antemano. Por ejemplo si se presenta un nuevo banco cuyo plan define como
estrategia concentrarse en el crédito de consumo con énfasis en regiones, donde
considera abrir una sucursal por cada pais. ;con esa informacion aquel banco
que ya funciona y que tiene similar objetivo, obviamente puede anticipar el
arribo de este nuevo competidor y afectar el plan de desarrollo de quien se incor-
pora al mercado.

11l. OTORGAMIENTO DE UNA GARANTIA DEL 10%
DEL CAPITAL PROYECTADO

El articulo 27 inciso 4 de la LGB, dispone que los accionistas fundadores de
una empresa bancaria deberan constituir una garantia igual al diez por ciento
del capital de la sociedad proyectada, mediante un depdsito a la orden del Su-
perintendente en alguna institucion fiscalizada por la Superintendencia.

Una pregunta que surge, es ;Cuando hay que otorgar la garantia? La ley no
lo sefiala expresamente. Una alternativa es considerar que debe entregarse antes
del andlisis de solvencia e integridad de los interesados, esto es, junto con la
presentacion del prospecto y plan de negocios, asumiendo que lo que se preten-
de con esta garantia es no s6lo dar seguridad a los futuros accionistas del banco
sino que también debe dar seriedad a la presentacion misma, de modo que la
Superintendencia no deba realizar un esfuerzo de analisis que luego pueda con-
cluir por el retiro unilateral de la solicitud por parte de los solicitantes de una
licencia bancaria, previo al término del proceso de constitucion.

Otra opcidn es considerar que debe entregarse una vez realizado el analisis de
integridad y solvencia de los accionistas fundadores por parte de la SBIF, esti-
mando que la garantia pretende cubrir los perjuicios para los futuros accionistas
que depositen fondos para la formacién del capital de Banco dentro del plazo de
10 meses siguientes a la entrega de autorizacion provisional de existencia, esto
conforme al articulo 27 inciso 5 de la LGB y para el solo efecto de la devolucién
de los fondos depositados.

A la luz de las dos opciones planteadas parece una alternativa mas coherente
con el objetivo perseguido por el legislador que la garantia se exija junto a la
presentacion del prospecto y plan por las razones antes expresadas. Esto permi-
tiria dar confianza no sdlo a los futuros accionistas sino también a la propia
autoridad respecto a la seriedad de la presentacién que implica abrir un procedi-
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miento de analisis con todos los costos que ello implica para la autoridad.

La SBIF en la informacién que entrega en su péagina institucional en la red
Internet™, y explicando el proceso de constitucion de un banco y sociedad fi-
nanciera expresa, “y constituir, al momento de otorgarse el certificado de autoriza-
cién provisional, una garantia igual al 10% del capital de la sociedad proyectada”.

Conforme a lo anterior, se concluye que la SBIF ha optado por la segunda
alternativa®?.

IV. ANALISIS DE LA SOLVENCIA E INTEGRIDAD
DE LOS ACCIONISTAS FUNDADORES

La LGB siguiendo los Principios de Basilea™, contempla el analisis de sol-
vencia e integridad de los accionistas fundadores, ordenando dicho analisis en el
articulo 28 de la LGB. En cuanto a la oportunidad para realizar el analisis, se
colige del articulo 27 inciso 3 de la LGB que este analisis es previo a la entrega de
la autorizacion provisional de existencia, ya que para su otorgamiento se requie-
re la aceptacion del prospecto y ello sucede luego del andlisis referido.

Esta facultad es coherente con los principios del Comité de Basilea™, y el
legislador determind que en caso de rechazo éste debe ser fundado, superando la
situacién anterior en que la SBIF podia rechazar la solicitud de una licencia
bancaria sin expresion de causa™®.

Sin embargo, no se observa una accidn de reclamacion o contencioso admi-
nistrativo especial que disponga la LGB en interés de los solicitantes, con lo que
a priori, podria mantenerse la discrecionalidad. A este respecto podria impugnarse

1 Internet: http://www.shif.cl

2] a LGB no expresa precisamente en qué momento debe otorgarse esta garantia, tam-
poco deja entregado los detalles del procedimiento a un Reglamento, por lo que la SBIF,
define estos vacios de la legislacion, en virtud de su facultad de fiscalizacién (articulo12 inciso
2 de la LGB) que le autoriza a interpretar las leyes que rigen a las empresas vigiladas, entre
ellas, por cierto, la LGB

13 En abril de 1997 el Comité de Basilea entregé el documento: Principios Bésicos para la
Supervision Bancaria Efectiva el cual consta de 25 principios, que el Comité considera deben
ser implementados por las autoridades bancarias y publicas en todos los paises para lograr un
sistema de supervision efectiva. Los miembros del Comité de Basilea y las otras 16 agencias
supervisoras bancarias que participaron en la produccion del documento, dentro de ellas
Chile, estan de acuerdo con el contenido del mismo. Actualmente se trabaja en la redefinicion
de estos principios en materia de capital, acuerdo que se denomina Basilea I1.

14 Sobre los principios de Basilea y su relacion con la LGB, ver Gloria TAPIA PRADENAS ,
Los principios de supervision bancaria de Basilea y la Ley General de Bancos (Memoria de Prue-
ba, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, 2004, Prof. Guia José Luis Guerrero Be-
car).

15 El texto primitivo del proyecto de ley de reforma a la LGB mantenia la facultad de
rechazo de una licencia bancaria sin expresion de causa. Sin embargo, por indicacion del
Ejecutivo se modificé la redaccion del articulo 27 por el actual que elimina dicha facultad.
Asimismo por indicacion del Ejecutivo se incorpor6 un articulo27 bis, actual articulo28 de la
LGB que contempla el anélisis de integridad y solvencia y el rechazo fundado del prospecto.
Prerrer URQuIAGA, Emilio, Francisco y Pedro, Ley General de Bancos (Conosur, Santiago,
1998), pp.18-25.
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el acto administrativo (resolucion) conforme a los contenciosos administrativos
y en particular remitiéndose al analisis de la motivacion del acto, en este caso de
la SBIF.—

Conforme a la norma, cumplir con el requisito de solvencia implica para los
interesados contar, en conjunto, con un patrimonio neto consolidado que sea
equivalente a la inversién proyectada. Y en cuanto al requisito de integridad,
implica que no existan en los fundadores conductas dolosas o culposas graves o
reiteradas que puedan poner en riesgo la estabilidad de la entidad que se preten-
de establecer, o la de sus depositantes, para lo cual deberan proporcionar todos
los antecedentes relativos a sus antecedentes comerciales y a la administracién
financiera o bancaria en que haya participado. Para tratar de objetivizar las con-
ductas que pueden ser consideradas como poco integras comercialmente, la ley
contempla una serie de presunciones de falta de integridad en el articulo 36.

1. Plazo para andlisis de la seiF (articulo 30)

La Superintendencia debe pronunciarse acerca de la solvencia e integridad
dentro de 180 dias siguientes desde la presentacién del prospecto y plan de desa-
rrollo de los negocios.

Esta disposicion se encuentra en el articulo 30 de la LGB, aun cuando por
técnica legislativa el orden cronolégico que debiera seguir la LGB debiera ser:
Presentacion del prospecto y plan y requisitos a cumplir (articulos 27 y 28),
plazo a la SBIF para revisar por parte (articulo 30), actitudes de la SBIF (articulo
30), aceptacion o rechazo de la solicitud (articulos 27 y 28 respectivamente)™®,
todo ello en un mismo articulo o bien en articulos sucesivos.

La LGB no expresa si el plazo es de dias habiles o dias corridos, debiera
entenderse que se trata de dias corridos al no expresar disposicion en contrario y
siguiendo el derecho comun.

2. Actitudes de la seiF (articulo 30)

Las actitudes que puede asumir la SBIF luego de analizar la integridad y
solvencia de los accionistas fundadores son cuatro:

a) Aceptar el prospecto (articulo 30): Sigue el procedimiento del articulo 27
inciso 3°y la Superintendencia emite un certificado de autorizacion provisional.

b) Prorrogar el plazo (articulo 30 inciso 2°): Se puede suspender la emisién
de una resolucién por 180 dias en los casos previstos en la ley y que dicen rela-
cion con la necesidad de un mayor analisis en casos excepcionales y graves rela-
cionados con la ley 19.366 —ley que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes
y sustancias sicotrdpicas— 0 con circunstancias que, por su naturaleza, sea incon-
veniente difundir publicamente. Esta resolucién puede omitir en todo o en par-
te la fundamentacidn, lo que no afecta los derechos de los interesados, ya que en
caso de rechazo definitivo igualmente dicha resolucidn debera ser fundada, ade-
mas se preserva dicho interés en cuanto los fundamentos omitidos deberan darse
a conocer reservadamente al Ministro de Hacienda, al Banco Central y al Con-

16 Con paréntesis se expresa la actual numeracién en la LGB.
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sejo de Defensa del Estado, cuando corresponda.

El articulo 30 inciso 2° de la LGB expresa “La respectiva resolucion”: por
tanto debe entenderse se refiere a la que suspende el pronunciamiento y no a
aquella que rechaza definitivamente la solicitud. Si lo que se trat6 de sefialar es
gue se debe entender que este inciso se refiere a la resolucion que rechaza la
solicitud al ser esta motivada, debe asi expresarse, ya que ambas resoluciones la
de suspension y la de rechazo deben ser motivadas en resguardo de los intereses
de los solicitantes. Cosa distinta es que los motivos de la suspension se manejen
reservadamente, pero el rechazo definitivo, sus fundamentos debieran ser infor-
mados a los interesados, mas si implican la imputacion de actividades ilicitas.

¢) Rechazar el prospecto articulos 30 y 28 inciso 4° LGB): En este caso debe
la SBIF justificar el rechazo por resolucion fundada.

La LGB no establece un procedimiento especial de reclamacion frente a re-
chazo y por otro lado no dispone la inimpugnabilidad de la resolucién. Los
procedimientos contemplados en el articulo 22 inciso 2° de la LGB respecto a
resoluciones de la SBIF no contemplan este caso, por lo que estimo que deberan
ejercerse las acciones contenciosas administrativas contempladas en el ordena-
miento general, Ley de Bases de la Administracion del Estado N° 18.575y Ley
de Bases de los Procedimientos Administrativos 19.880, sin perjuicio de evaluar
la interposicion de acciones de proteccion o amparo econdmico por una even-
tual vulneracion del articulo19 ndmero 21 de la C.P. de la R.

d) No decir nada (articulo 30), en este caso se sigue el procedimiento del
articulo 27 inciso 3°, esto es, la institucion solicitante' podra requerir que se
certifique por ella —la SBIF- este hecho —que no se ha dictado una resolucion
denegatoria dentro del plazo—, y el certificado que otorgara hara las veces de
autorizacion.

Este es un caso de silencio administrativo positivo en beneficio de los intere-
ses de los administrados, en este caso, de los accionistas fundadores o mejor
dicho futuros accionistas fundadores porque aun no existe la sociedad anénima
que pueda tener accionistas, lo que es otra impropiedad del legislador.

V. CERTIFICADO PROVISIONAL DE AUTORIZACION
(ARTICULO 27 INCISO 3°)

Articulo 27 inciso 3°: “Aceptado un prospecto, se entregara un certificado provi-
sional de autorizacion a los accionistas fundadores que los habilitara para realizar
los tramites conducentes a obtener la autorizacion de existencia de la sociedad y los
actos administrativos que tengan por objeto preparar su constitucion y funciona-
miento. Para ello, se considerara que la sociedad tiene personalidad juridica desde el
otorgamiento del certificado. No podra solicitarse la autorizacion de existencia de la
sociedad transcurridos diez meses desde la fecha de aquél.”

17 Cabe tener presente que en este articulo denomina a los accionistas fundadores como
“institucion solicitante”, no existiendo una coherencia en la terminologia utilizada. Téngase
presente, ademas, que en esta etapa del procedimiento, no se ha entregado la autorizacién
provisional de existencia.
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La expresion “Para ello, se considerara que la sociedad tiene personalidad juri-
dica desde el otorgamiento del certificado”, es muy poco acertada®. La expresion
“para ello” implica que la personalidad juridica s6lo se otorga para realizar los
trdmites conducentes a obtener la autorizacion de existencia y preparar su cons-
titucién y funcionamiento. En otras palabras, se le otorga “personalidad juridi-
ca” a una “sociedad” que no existe y solo para que realice los trAmites para que
“pueda existir” y preparar su “constitucion” o sea su existencia y “funcionamien-
to”. Lo anterior no se puede sino calificar de una contradiccion en si misma, si lo
sumamos al hecho que quienes pueden realizar estos tramites se les denomina
“accionistas fundadores”, o sea accionistas de una sociedad que no existe atin y
que la ley por una ficcion la hace existir antes de existir y solo para que pueda
existir. Realmente sui generis.

Si el legislador autoriza a realizar los actos administrativos que tengan por
objeto preparar la constitucion y funcionamiento de la sociedad, debemos en-
tender que la expresion actos administrativos se usa para excluir a los actos juri-
dicos de derecho privado. Por tanto, a via de ejemplo deberiamos entender ex-
cluidos la compra de inmuebles 0 muebles y contratacion de personal necesarios
para el funcionamiento. Si por otro lado, la LGB exige que antes de autorizar el
funcionamiento del Banco (articulo 31 LGB) se compruebe que “la empresa
bancaria” —dentro de los 90 dias siguientes a la inscripcion en el Registro de
Comercio del certificado que acredita la resolucion de existencia y contiene un
extracto de los estatutos— cuenta con los recursos profesionales, tecnoldgicos y
con los procedimientos y controles para emprender adecuadamente sus funcio-
nes, implica pensar que la empresa bancaria existe desde la inscripcion
analogamente a lo que sucede con las sociedades andnimas comunes y en ese
momento obtiene su personalidad juridica, por tanto s6lo puede contratar con
terceros validamente desde la inscripcion en el Registro de Comercio, ya que
actos tales como compra o arriendo de muebles o inmuebles o contratacion de
personal, no son “actos administrativos” ni un mero “trdmite” y todo ello mien-
tras la SIBF aun no toma su decision respecto al plan de desarrollo de los nego-
cios™ ya que recordemos que el analisis del plan se realiza dentro de los mismos

18 Ese era el criterio que se seguia en la antigua ley de sociedades anénimas, cuando éstas
requerian de una autorizacion previa de la Autoridad para poder constituirse, entonces, se le
otorgaba una personalidad juridica para realizar la tramitacion que se “completaba” una vez
concluido el tramite de publicacion e inscripcion del extracto. La dificultad, mas alla de la
critica de esta fdrmula, es que en el caso de la LGB continda el procedimiento ante la Auto-
ridad aun luego de publicado e inscrito el extracto.

19 En este punto, podemos volver al caso de la denegacién de licencia al Banco Progreso
luego de la revision del plan de negocios por parte de la SBIF. Si la revision se hace paralela-
mente a la comprobacién que cuenta con los recursos profesionales, tecnolégicos, etc., res-
pecto de los cuales se debe haber invertido ya que el legislador exige “comprobar”, supone
entender que deben existir al momento en que se revisa el plan. Luego la SBIF decide no
otorgar la autorizacion de funcionamiento por no estar de acuerdo con el plan presentado,
ello resulta agravante para el solicitante, de alli que insisto sea mas l6gico y eficiente realizar el
analisis del plan junto con el prospecto dentro de los 180 dias siguientes a su presentacion,
esto es, previo a cualquier inversién mayor.



ANALISIS CRITICO DEL PROCESO DE CONSTITUCION DE UN BANCO 189

90 dias en que se comprueba que el Banco cuenta con esos recursos, previo a
otorgar la autorizacion de funcionamiento.

Por tanto, cabria suponer que la personalidad juridica precaria que otorga el
articulo 27 termina con la inscripcion del extracto en el Registro de Comercio,
cuando surge la verdadera personalidad juridica conforme al derecho comdn y
gue habilitaria a terceros a contratar validamente con esta persona juridica, ya
sociedad an6nima especial. Antes contratar con ella seria invalido ya que equi-
valdria a contratar con una empresa en formacion que eventualmente puede no
formarse. Més auin, el articulo 31 inciso 4° dispone que una vez cumplido el
requisito de la comprobacidn de que estd habilitado para operar y la revision del
plan de desarrollo de los negocios, la SBIF dentro de un plazo de 30 dias conce-
derd la autorizacion para funcionar y fijara un plazo no superior a un afio para
gue la empresa inicie sus actividades, “lo que la habilitara para dar comienzo a sus
operaciones, le conferird las facultades y le impondré las obligaciones establecidas en
esta ley”.

Por otro lado, la SBIF informa que el certificado de autorizacion provisional
tiene una validez de 10 meses desde su fecha, por tanto, cabria concluir que para
la SBIF la personalidad juridica termina con el otorgamiento de la autorizacion
de existencia o el vencimiento del plazo, lo que ocurra primero. EI mismo docu-
mento, sefiala que desde la fecha del certificado “puede actuar bajo la denomina-
cién de banco o financiera en formacion, ya sea para colocar acciones, ya para hacer
propaganda, etc.”®°.

Siendo las empresas bancarias entidades de giro exclusivo definido legalmen-
te en el articulo 69 de la LGB, unas de sus facultades estan en el articulo 69
numeros 22 y 23 de la LGB, esto es, adquirir, conservar y enajenar bienes
inmuebles 0 muebles necesarios para su funcionamiento. Entonces, ;cuando le-
galmente podra comprar esos bienes?, parece que por lo dispuesto en el articulo
30 en relacion al articulo 69 nimeros 22 y 23, s6lo puede hacerlo validamente
una vez que ha obtenido la autorizacion de funcionamiento, y ;como puede
obtener una autorizacion de funcionamiento si antes no puede comprobar que
esta preparada para funcionar, por ejemplo, recursos tecnoldgicos, software, equi-
pos, etc., que son bienes muebles que no puede aiin comprar? Esta es una nueva
contradiccion del legislador, lo que no implica una critica al procedimiento pla-
neado sino a la forma en que ese procedimiento se describe en la legislacion, que
necesita una revision de modo que el procedimiento efectivamente esté contem-
plado en la ley en sus pasos secuenciales esenciales y no quede fijado por normas
de la SBIF o por la “préctica’”.

1. Plazo para solicitar la autorizacion de existencia (articulo 27 inciso 3°)
Desde que se otorgo el certificado de autorizacion provisional y concedida,
por tanto, la personalidad juridica precaria a la cual nos hemos referido en el

2 SBIF, “Constitucion de un banco y sociedad financiera”, p. 3, Internet: http://www.sbif.cl
(activo julio 2004)
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punto anterior, los solicitantes®, dentro de los 10 meses siguientes debe proce-
der a realizar dos tramites necesarios para poder solicitar la resolucion de autori-
zacion de existencia, a) depositar el capital y b) redactar los estatutos.

El plazo de esta etapa del procedimiento se desprende del articulo 27 inciso
tercero, que dispone en su parte final “No podra solicitarse la autorizacion de
existencia de la sociedad transcurridos diez meses desde la fecha de aquel”.

2. Dep6sito del capital proyectado

En el plazo de 10 meses sefialado en el punto anterior, conforme al articulo
27 inciso 5, los solicitantes deben abrir una cuenta corriente a nombre de la
empresa bancaria en formacién donde estaran obligados a depositar los fondos
que reciban en pago de la suscripcion de acciones. Fondos que sélo pueden ser
girados una vez que haya sido autorizada la existencia de la sociedad y entre en
funciones su Directorio. Los solicitantes fundadores, seran personal y solidaria-
mente responsables de la devolucién de los fondos y su responsabilidad puede
hacerse efectiva sobre la garantia del 10% que debieron constituir previamente.
y hasta la autorizacion de existencia, los depdsitos van a la cuenta corriente de la
persona juridica en formacion y no de las personas individualmente considera-
das.

A este respecto, solo cabe observar que la utilizacién de la expresion “empresa
bancaria en formacion” que esta vez utiliza el legislador, parece bastante mas ade-
cuada que el uso del vocablo “sociedad” que utiliza incluso para etapas previas
del procedimiento.

3. Escrituracion de los estatutos

En este mismo plazo los solicitantes deben proceder a la redaccion de los
estatutos de la futura sociedad. Lo anterior se debe desprender del articulo 31
que expresa “solicitada la autorizacion de existencia y acompafiada copia autoriza-
da que contenga los estatutos, en la que debera insertarse el certificado a que se refiere
el articulo 27, el Superintendente comprobaré la efectividad del capital de la empre-
sa. Demostrado lo anterior, dictara una resolucion que autorice la existencia de la
sociedad y apruebe sus estatutos”. Por tanto, debe entenderse que la escrituracion
de los estatutos en escritura publica sdlo puede hacerse después del certificado
de autorizacion provisional y antes de la solicitud de existencia, es decir, en el
plazo méaximo de 10 meses.

Los estatutos del banco deben cumplir ciertas menciones esenciales que es-
tan establecidos en el articulo 42.

2 Preferimos utilizar la expresion “solicitantes” en vez de “accionistas fundadores” que
usa el legislador a efectos de no producir confusion respecto al momento en que realmente
existe la sociedad y consecuentemente cuenta con “accionistas”.
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VI. COMPROBACION DE CAPITAL, REVISION DE ESTATUTOS Y
AUTORIZACION DE EXISTENCIA.

Antes de cumplidos los 10 meses desde la fecha de la autorizacion provisio-
nal, los solicitantes deben presentar a la SBIF la solicitud de existencia, la que
serd otorgada por el Superintendente una vez comprobada la efectividad del
capital de la empresa en formacion® y de la revision y aprobacion de los estatu-
tos de la sociedad que deben contar en escritura pablica e insertarse en ella el
certificado que otorga la autorizacion provisional de existencia.

Si se cumplen estos tres supuestos —plazo, estatutos y capital depositado- el
Superintendente expedira un certificado que acredite tal circunstancia —que dic-
t6 una resolucién que autoriza la existencia de la sociedad y aprueba sus estatu-
tos— y contenga un extracto de los estatutos.

Conforme a la redaccion del articulo 31 inciso 1 podriamos pensar que cuando
se emite la resolucion que autoriza la existencia, es el momento en que nace la socie-
dad y por tanto su personalidad juridica, al expresar “resolucién que autorice la
existencia de la sociedad”.

Si asi fuera permitiria pensar que existe una continuidad de la personalidad
juridica que extrafiamente se va “complementando” conforme avanza el proce-
dimiento y que solo llega a su méxima expresion cuando comienza a funcionary
puede ejercer todos los derechos y obligaciones que le impone la LGB.

Si seguimos esa teoria deberiamos entender que la posterior publicacion del
extracto del certificado en el Diario Oficial y su inscripcién en el Registro de
Comercio del domicilio social dentro de los 60 dias desde la resolucién aprobatoria
s6lo cumple una funcién de publicidad a terceros y no la funcion de requisitos
esenciales para la constitucion de la sociedad.

Si por el contrario, se opina que siguiendo un procedimiento analogo con
aquel para constituir una sociedad anénima, la publicacion e inscripcién del
extracto es un acto esencial, que de no cumplirse, la sociedad no existe, que es la
opinioén del autor pensando en la seguridad juridica de terceros contratantes,
tenemos que asumir que para que no exista discontinuidad en la gestacion® que
la personalidad juridica precaria no acaba en el plazo de 10 meses como sefiala la
informacion de la SBIF que le entrega a la autorizacion una validez de 10 meses
sino cuando se inscribe el extracto en el registro de comercio, por tanto la perso-
nalidad juridicas puede subsistir mas de 10 meses®, y en ese momento se reem-
plaza o se integra a la personalidad juridica de la sociedad propiamente tal.

22 Una vez mas el legislador incurre en una impropiedad al sefialar “comprobara la efec-
tividad del capital de la empresa”, en circunstancias que la empresa aln no existe salvo la
empresa en formacion, o sea en proceso de ser tal que naceria como consecuencia de la perso-
nalidad juridica “precaria” o sui generis a la cual nos hemos referido en el péarrafo V.

23 Pareciera que el legislador en la formacién de una empresa bancaria , hubiese realizado
una analogia con la persona humana, que desarrollaremos en las conclusiones.

2410 meses para la solicitud, el plazo que demore la SBIF en entregar la autorizacion ,
plazo que no se precisa en la ley, mas 60 dias para publicar e inscribir.



192 RevisTA DE DErRecHO XXV (2004) Jose Luis GUERRERO BECAR

VII. INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE COMERCIO Y PUBLICACION EN EL
DIARIO OFICIAL: (ARTICULO 31 INCISO 2°)

Como vya se sefiald, conforme al articulo 31 inciso 2°, la SBIF expide un
certificado que acredita que se ha dictado una resolucion de existencia de la
sociedad y se han aprobado los estatutos, conteniendo este certificado un extrac-
to de los mismos, el cual debe inscribirse en el Registro de Comercio del domi-
cilio social y publicarse en el Diario Oficial dentro del plazo de 60 dias desde la
fecha de la resolucién aprobatoria.

Sobre el efecto juridico de esta inscripcién y publicacién ya nos referimos
precedentemente.

VIIl. COMPROBACION DE QUE LA EMPRESA BANCARIA ESTA PREPARADA
PARA OPERAR Y REVISION DEL PLAN DE DESARROLLO DE NEGOCIOS

Segun lo dispone el articulo 31 inciso 3, cumplida la inscripcion y publica-
cion del certificado, la SBIF comprobara dentro del plazo de 90 dias —se entien-
de que siguientes o bien desde el requerimiento de los interesados, la ley no lo
precisa— que la empresa bancaria se encuentra preparada para iniciar sus activi-
dades, y especialmente, si cuenta con los recursos profesionales, tecnologicos y
con los procedimientos y controles para emprender adecuadamente sus funcio-
nes. En esta misma oportunidad, la SBIF debera analizar el plan de desarrollo de
negocios para los primeros tres afios presentado junto al respecto.

Parece adecuado que la SBIF pueda proceder a comprobar si la empresa
bancaria se encuentra en condiciones de operar adecuadamente, en especial, en
resguardo de los intereses de sus futuros clientes y la estabilidad y confianza en el
sistema bancario. También parece adecuado que pueda analizar® el plan de de-
sarrollo de los negocios, de otro modo, no tendria sentido que se exija su presen-
tacion. Sin embargo, como ya se ha expresado en el punto nmero uno de este
trabajo, no es adecuada la oportunidad que elige el legislador para efectuar esta
revision del plan de negocios. Ya hemos apreciado que luego de la inscripcion y
publicacion mas alla de cualquier teoria u opinion que adoptemos, nadie debie-
ra discutir que la empresa bancaria existe, por tanto cuenta con personalidad
juridica, aun cuando se encuentre restringida su operacion segin veremos por lo
sefialado en el articulo 31 inciso 4.

El problema surge cuando la revision del plan por parte de la SBIF, en esta
etapa, arroja la conclusion que no es posible autorizar el funcionamiento del
banco, como sucedi6 en enero de 2004 con la solicitud de creacion del “Banco
Progreso”. ;Cudl es el efecto juridicamente? La SBIF ha informado a la opinion
publica que “ha resuelto, como una medida prudencial, no dar curso a la solicitud

% Cabe hacer presente que el legislador utiliza la expresion “analizarad” que implica hacer
un “analisis”, esto es, “Examen que se hace de una obra, de un escrito o de cualquier realidad
susceptible de estudio intelectual”. Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espa-
fiola (Madrid, 1992), p.134. Por tanto un analisis no conlleva una accion de decision o reso-
lucién, como si lo ha estimado la SBIF en el caso del Banco Progreso de enero de 2004.
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para formar el banco Progreso”?, cabe destacar la expresion “solicitud para formar
el Banco Progreso” o sea, debe entenderse de la informacion entregada por la
SBIF que el Banco no se alcanzo a formar, y la pregunta que surge es ;qué efecto
tenia la resolucion de autorizacion de existencia o la publicacion e inscripcion
del certificado que contiene la autorizacion y un extracto de los estatutos, segun
sea la opinion que se siga? ;Eran solo trdmites dentro de un procedimiento para
gue un banco pueda existir? La pregunta clave entonces es: ¢Juridicamente, el
denominado Banco Progreso nunca existio, existio o existe ain juridicamente?,
¢debe iniciar nuevamente el procedimiento desde el inicio o si pensamos que
existe desde la publicacién en el Diario Oficial e inscripcion en el Registro de
Comercio s6lo debe adecuar su plan de desarrollo de negocios? Todas las dudas
anteriores, se evitarian si el legislador dispone que el plan debe ser revisado junto
al prospecto® . En esta materia me remito a lo ya expresado en el punto uno de
este trabajo.

IX. AUTORIZACION PARA FUNCIONAR (ARTICULO 31 INCISO 4°)

La SBIF, si verifica que la empresa bancaria cuenta con los recursos, procedi-
mientos y controles para funcionar y revisa el Plan de desarrollo de los negocios
sin rechazarlo, dentro de un plazo de 30 dias, concedera la autorizacion para
funcionar. Asimismo fijara un plazo no superior a un afio para que la empresa
inicie sus actividades (articulo 31 inciso 4°).

X. INICIO DE ACTIVIDADES (ARTICULO 31 INCISO 4°)

Conforme al articulo 31 inciso 4, la SBIF junto con otorgar la autorizacion
para funcionar, fijara un plazo no superior a 1 afio para que la empresa® inicie
sus actividades, “lo que la habilitara para dar comienzo a sus operaciones, le confe-
rird las facultades y le impondra las obligaciones establecidas en la ley”.

El legislador dispone “le conferira las facultades y le impondré las obligaciones
establecidas en esta ley”, es decir, el legislador estima que desde este momento
tiene plena capacidad de goce la empresa bancaria.

Una interrogante que surge de la lectura de la norma es si ello se produce al
dictar la autorizacion para funcionar o se produce cuando da inicio a las activi-
dades, por ejemplo, 6 meses después. Por la redaccion pareciera que el legislador
pretende otorgar este efecto solo cuando inicia las actividades, de otro modo esa
frase la habria incorporado en el pérrafo anterior.

La personalidad juridica implica la capacidad de goce, entonces ;el legislador
ha estimado que sdlo en este momento obtiene la personalidad juridica la em-
presa bancaria? Lo anterior es bastante discutible y tal redaccion juridicamente

% SBIF, www.shif.cl Op. Citado (n.5).

27 \er punto ntmero 1 de este articulo: “Presentacion de prospecto y plan de desarrollo
de negocios (articulo 27 inciso 2°)”.

28 El legislador utiliza correctamente esta denominacion desde el momento en que se ha
verificado la inscripcion y publicacion del certificado que expide la SBIF.
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produce conflictos, ya hemos adelantado algunos como por ejemplo, el hecho
que dentro de las facultades que le establece la ley esté el poder desarrollar su
giro conforme al articulo 69 LGB vy alli se establece la posibilidad de adquirir
bienes inmuebles y muebles necesarios para su funcionamiento. Si sélo al iniciar
sus actividades puede comprar bienes muebles e inmuebles, ;cdmo puede supe-
rar la comprobacidn de que cuenta con los recursos profesionales, tecnolégicos,
procedimiento y control antes de funcionar? ;Como puede funcionar si no pue-
de comprar bienes inmuebles para operar? Es una contradiccion ldgica en que
incurre el legislador, quizas es extrema, quizas es tedrica pero no por eso menos
valida en un analisis dogmatico de la ley.

Ud. abogado de un particular, que venderd un inmueble de su cliente para
que funcione una sucursal de un nuevo banco, ;cudndo estima que el Banco tiene
la capacidad para comprar dicho inmueble? Posibles respuestas: a) con la autori-
zacion provisional, b) con la resolucion de existencia, ¢) luego de la inscripcion y
publicacion, d) luego del inicio de actividades ;y como inicia si no tiene bienes?.
Una opinion es que deberia ser en la alternativa c), esto es, luego de la inscripcion
y publicacion, por cuanto seria la condicion de validez de la autorizacién de
existencia, pero sujeto a la condicion que entre en funciones el directorio provi-
sional, ya que el articulo 27 inciso 5 establece que los fondos depositados para
formar el capital del banco solo pueden girarse una vez que se autorice la existen-
cia de la sociedad y entre en funciones el directorio, y éste debe constar en los
estatutos. Sin inscripcion y publicacion no tiene efecto legal la autorizacion y por
otro lado es un trdmite previo a la solicitud de funcionamiento a la SBIF, mo-
mento en que el Banco debe acreditar que cuenta con los recursos necesarios para
su funcionamiento, dentro de ellos los muebles e inmuebles, por tanto, esta seria
mi alternativa. Sin embargo, en estricto sentido juridico, la alternativa no sera
plenamente valida, porque la adquisicion de bienes —muebles e inmuebles— el
banco sdlo puede hacerlo conforme al articulo 69 nimeros 23y 24, y siendo l0s
bancos de giro exclusivo y legal , el efectuar esas operaciones es una de sus atribu-
ciones y ellas sélo puede ejercerlas desde que se inicia el funcionamiento, recor-
demos: “lo que la habilitard para dar comienzo a sus operaciones, le conferird las
facultades y le impondrd las obligaciones establecidas en la ley”. Es una contradic-
cion del legislador que debiera enmendarse modificando la LGB, de modo que
no quede entregado un tema de seguridad juridica para terceros contratantes a la
interpretacion que pueda efectuar la SBIF de la LGB.

X1. SUPERVISION DE LA SBIF DEL CUMPLIMIENTO DEL PLAN
(ARTICULO 31 INCISO 5°)

La SBIF, por Gltimo, supervisa el cumplimiento del plan durante los prime-
ros 3 afios de funcionamiento del Banco (articulo 31 inciso 5°)%.

Esta norma es acorde con su facultad fiscalizadora, y es una tutela que puede
justificarse por el interés en los terceros que operaran con este nuevo Banco. Se

2 Vfer pérrafo I.
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establece la flexibilidad que pueden existir modificaciones al plan siempre que
no se deteriore la situacion patrimonial de la empresa®.

XIl. CONCLUSIONES

El legislador ha tratado de incorporar al procedimiento de constitucion de
un banco criterios de proteccién al mercado financiero al establecer una serie de
controles por parte de autoridad adecuandose a los Principios de Basilea, ello se
aprecia en la exigencia de la presentacion de un prospecto, un plan de negocios,
analisis de solvencia e integridad de los fundadores, posibilidad de ejercer accio-
nes si aprecia que se vulnera la ley de lavado de dinero, etc.

Sin perjuicio de lo anterior, que debe ser la motivacion de toda norma sobre
la materia, no opaca ese objetivo el poder concluir que el procedimiento disefia-
do tedricamente y sancionado en la LGB adolece de problemas de forma que
conllevan vacios, imprecisiones y problemas juridicos, tedricos y practicos.

En este sentido, no existen motivos para no poder establecer una redaccion
secuencial del procedimiento. La actual, salvo para lectores especializados, es de
dificil seguimiento, baste comparar los pasos establecidos en este trabajo con la
redaccion de la ley para apreciar que no existe un camino secuencial en los arti-
culos del texto refundido de la LGB. Un ordenamiento permitiria mayor clari-
dad y mayor analisis.

Un analista extranjero que desee revisar la legislacion nacional, si lee la infor-
macion de la SBIF en su pagina Internet podra tener una apreciacion mas o
menos clara y secuencial del procedimiento, sin embargo si decide analizar la
fuente, esto es, la propia ley, le sera de dificil comprension el procedimiento alli
establecido. Por ejemplo la SBIF dispone que debe anotarse al margen de la
inscripcion la autorizacion de funcionamiento, lo que no se exige en la LGB.

Por otro lado, existe poca precision en las denominaciones utilizadas, se ha-
bla de “sociedad”, “empresa bancaria en formacién”, “empresa bancaria”, “em-
presa”’, “accionistas fundadores”, sin un mayor cuidado respecto a si esa expre-
sion corresponde juridicamente a la etapa de formacion del banco, asi se refiere
a la ley muchas veces a “sociedad” o “accionistas fundadores” cuando aun no
existe sociedad alguna, y por tanto menos acciones y accionistas. Pocas veces se
establece una coherencia de la expresion con la etapa en el proceso de constitu-
cion del futuro Banco. Esta observacion responde quizas a un problema mas de
fondo y que es necesario precisar cuando el legislador le otorga personalidad
juridica al nuevo banco.

El derecho comin no es aplicable desde el momento que el articulo 27 otor-
ga una personalidad juridica que podriamos calificar de precaria, especial y tran-
sitoria a la empresa en formacion. En distintos apartados de este trabajo hemos

% El texto original del proyecto disponia “observara el razonable cumplimiento del plan”,
el cual fue sustituido por indicacion del Senador Pifiera y del Presidente de la Republica por
el actual texto de “supervisara el cumplimiento del plan, el que podra ser modificado siempre
que no se deteriore la situacion patrimonial de la empresa”
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analizado las consecuencias de optar por una u otra opinion en cuanto a en qué
momento cuenta con personalidad juridica el Banco. A este respecto conforme a
lo argumentado en este trabajo debiera considerarse que el banco tiene persona-
lidad juridica desde la publicacion en el Diario Oficial e inscripcion en el regis-
tro de comercio del certificado de existencia que contiene ademas un extracto de
sus estatutos, produciéndose alli la fusion de la personalidad juridica provisoria
—de modo de darle algun sentido a ésta— con la personalidad juridica plena, aun
sujeta erréneamente a condiciones de entrar en funcionamiento el Banco segln
el articulo 31 inciso 4°.

Para una mayor claridad se puede distinguir entre una etapa de analisis pre-
vio administrativo, una juridica y otra de fiscalizacion.

La etapa de anélisis previo administrativo debiese iniciar con la presentacion
del prospecto, plan de los negocios, y una garantia de seriedad del procedimien-
to. Continuar con la revision del prospecto y plan. Si no existen observaciones,
los interesados deben someter a la aprobacion previa de la SBIF los estatutos y
para terminar el procedimiento acreditar que existe el capital proyectado. Este
Gltimo punto seria el Gnico que podria justificar entregar una personalidad juri-
dica previa, en especial para abrir la cuenta corriente, pero para ello no es nece-
sario otorgar personalidad juridica a la empresa en formacion, quizas baste que
la SBIF autorice la apertura de una cuenta de caracter especial en un banco ya
constituido y para el solo efecto de lo establecido en el articulo 27 de la LGB,
bajo condiciones especiales que son las fijadas por el legislador y por la propia
SBIF, sin entregar personalidad juridica previa. Esta etapa debiera terminar con
la resolucion de autorizacion de existencia.

La etapa juridica de constitucién corresponde a la escrituracion de los estra-
tos que contengan la insercion de la aprobacion de los mismos por la SBIF y de
la resolucidn de existencia, la publicacion e inscripcidn del extracto en el registro
de comercio. Aqui la sociedad, el banco nace a la vida juridica y puede ejercer las
atribuciones y asumir las obligaciones que le impone la ley.

La etapa de fiscalizacion especial, supone la autorizacion de funcionamiento
por parte de la SBIF y la verificacion del cumplimiento del plan. En esta etapa se
puede precisar que algunas operaciones solo podran realizarlas una vez autoriza-
do el funcionamiento del banco en su aspecto operativo.

Como corolario, me atrevo a exponer al lector la siguiente reflexion: Parecie-
ra que el legislador en la formacién de una empresa bancaria hubiese realizado
una analogia con la persona natural y que para este solo efecto describiremos
como: concepcion, reconocimiento de derechos al que esta por nacer, comienzo
de la existencia —parto— pero sujeto a la condicion de existir, esto es, que nazca
vivo. Anélogamente, a) fecundacion: presentacion del prospecto y plan, b)
anidacion: una vez revisada la integridad y solvencia de los padres; ¢) reconoci-
miento de derechos al que esta por nacer: autorizacion provisional y personali-
dad juridica precaria; d) gestacion: en vez de 9 meses en este caso 10 meses; €)
parto: autorizacion de existencia de la SBIF, pero f) sujeto a la condicion que
nazca vivo: publicacion, inscripcion, g) verificado el nacimiento, ;capacidad o
incapacidad de goce hasta la autorizacion de funcionamiento? h) capacidad de
goce sin dudas y capacidad de ejercicio relativa: Desde que inicia operaciones, i)
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incapacidad de ejercicio relativa de un menor que actia con su peculio profesio-
nal pero sujeto a tutela: hasta los 3 afios desde que inicid sus operaciones en que
se revisa el cumplimiento del plan de negocios, y j) plena capacidad de ejercicio,
mayoria de edad, luego de los 3 afios de funcionamiento ya que desde ese mo-
mento no estard sujeto al control de su plan de negocios por parte de quien
ejerce la patria potestad o tutela — SBIF

A laluz de esta analogia ;en qué etapa quedo el Banco Progreso? Recordemos
que se rechazo la licencia por parte de la SBIF por no estar de acuerdo con su
plan de negocios y ello inmediatamente antes de otorgar la autorizacion de fun-
cionamiento, entonces hoy, el Banco Progreso ¢es una persona que nacio pero es
un incapaz o debemos entender que nunca existié?

La respuesta debiéramos encontrarla de manera clara y precisa en la lectura
de la LGB, si no es asi, nada impide que el legislador pueda precisarla de modo
que este trabajo pierda su vigencia.





