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SinTESIS

En respuesta a lo consultado por la mencionada Superintendencia, el profesor
Chgn4 concluye que el proyecto de reforma a la legislacion bancarin enviado a Ia
Honorable Junta de Gobierno par su conocimiento y decisién, se ajusta plenamente
a lo dispuesto en el N? 21 y en el N© 24 incisos 19 y 29 del articulo 18 de lz Consti-
tucién Politica de 1980. .

Seiala en primer lugar, que en las empresas bancarias y financieras es de su
esencia que el dinero que presten sea de terceros y obtenide a través de depébsitos,
para luego colegir que los controles, fiscalizaciones, inversiones obligatorias, mérgenes
o lmites en los créditos, intervenciones de la autoridad, administraciones provisio-
nales, eventuales multas y liquidacién por la Superintendencia y otras particulares
exigencias que afectan a estas empresas no son limitantes al derecho de propiedad
de los dueiios de ellas, sino, al contrario, medidas tendientes a amparar el derecho de
propiedad de los depositantes sobre sus dineros, quienes tienen un derecho general
de prenda sobre el patrimonio del banco y ninguna injerencia directa en su admi-
nistracion.

Sedials el profesor Chand que, en virtud de lo sefialado en el N¢ 21 del articulo
19 de la Constitucién, la misma ley que permite a una empresa desarrollar un gire
bancario puede limitar el desarrollc de este giro, lo que no vicla el principio de Ia
igualdad ante la ley en cuanto se hagan las mismas exigencias a todas las empresas
que a dicho giro se dediquen,

En apoyo de lo sostenido, agrega que diversas disposiciones de nuestro orde-
nemiento legal establecen especiales exigencias a quienes administran bienes ajenos
y que todas las legislaciones occidentales, respetuosas del derecho de propiedad,
contienen normas que resguardan el interés de los depositantes, pues con ello se
protege el orden puablico econémico.

También hace notar que ante cualquier abuso de la autoridad administrative en
el ejercicio de las facultades que se le confieren, seria procedente el recurso de pro-
teccién consagrado en el articulo 20 de la Constitucion de 1880.
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INFORME

Santiago, marzo 24 de 1986

Senor

Don Guillermo Ramirez Vilardell
Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras
Presente

Sefior Superintendente:

Se ha servido Ud. solicitar del infrascrito un informe en derecho acerca
de si el proyecto de reforma a la legislacion bancaria que ha sido enviado a la
Honorable Junta de Gobierno para su conocimiento y decisién, se ajusta o
no a los preceptos constitucionales vigentes.

Dando cumplimiento a lo solicitado, puedo expresar a Ud. lo siguiente:

Los preceptos de la Constitucién Politica que tienen relacién o atinencia
con dicho proyecto de la ley son: los Nes 21 incisos 1, N® 24 incisos 1 y 2 del
art. 19 de ese cuerpo legal que dice:

“Articulo 19. La Constitucién ase%ura a todas las personas™:

“21. El derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no”
“sea contraria a la moral, al orden piblico o a la seguridad nacional,”
“respetando las normas legales que la regulen.”

“24, El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase’
“de bienes corporales o incorporales.”

“8élo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, ”
“ ggzar y ilfsponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven”
“de su funcidn social. Esta comprende cuanto exijan los intereses ge-”
“nerales de la Naci6n, la seguridad nacional, la utifidad y la salubridad ”
“ pliblicas y la conservacién del patrimonio ambiental”.

Ahora bien, las empresas bancarias y financieras regidas por la legislacién
pertinente, cuya modificacién trataremos de compulsar con las disposiciones
constitucionales transcritas, pueden definirse como “teda institucién que se
dedique a recibir dinero en depésitos y darlo a su vez en préstamos, sea en
forma de mutuo, de descuento de documentos o en otra forma™.

De lo anterior resulte que es de la esencia de las empresas bancarias que
el dinero que prestan sea de terceros y obtenido a través de los depésitos que
éstos efectiian en la Institucién respectiva,

Los Bancos son, pues, los intermediarios naturales en la circulaci6n del
dinero y tienen el monopolio de esta actividad, o sea, el Estado les da una
autorizacién para recibir depésitos en dinero del ptblico y con ello ser la
fuente obligada a que deben recurrir los que desean obtener dinero en prés-
tamos, lo que los hace ser a la vez intermediarios en la circulacién del crédito.

Todo lo anterior significa que la actividad bancaria tiene caracteristicas
especialfsimas que las distinguen de las deméis empresas comerciales.

Si bien tienen como toda empresz un capital propio, reunido con los
aportes de sus accionistas, él no es la base con que desarrcllan sus negocios,
sino que éstos se basan en la obtencién de dinero del publico para realizar
con é] préstamos a su clientela. Lo que estd en juego, lo que estd sujeto a



1986] ©  CHANA: PROYECTO DE REFORMA A LEGISLACION BANCARIA 53

riesgos en el negocio bancario, no es el capital de sus duefios sino el dinero
de los depositantes. Son éstos, aunque s6lo sean acreedores del Banco, los que
en realidad deben ser resguardados por la ley y a quienes debe darse amparo
legal en cumplimiento del precepto constitucional que asegura la inviolabilidad
de la propiedad. Tienen desde luego, como acreedores, la propiedad sobre el
derecho general de prenda sobre el patrimenio del Banco que les otorga el
art. 2465 del Cédigo Civil y por tanto los bienes de los Bancos estin afectos
a esta prenda y para resguardar este derecho real puede la ley tomar todas
las precauciones tendientes a tal objeto, con lo que no amenaza ningdn derecho
de propiedad sino que se asegura el legitimo derecho del verdadero interesado
en el negocio, que es el depositante, duefio del dinero puesto en juego en las
operaciones bancarias. -

Lo anterior explica suficientemente que esta actividad esté sujeta a con-
troles, fiscalizaciones, intervenciones de la autoridad, a eventuales multas, que
se restrinjan las facultades de sus administradores, que, como hemos dicho, no
son en ultimo término los representantes de los duefios de los capitales puestos
en juego para que el negocio bancario funcione, que, repetimos, son los depo-
sitantes que no tienen representacién alguna en la administracién del Banco, y
cuya inversibn no tiene otro amparo que las medidas de control que adopte
el Estado. Asi se explica que la Superintendencia tenga la atribucién de com-
probar, antes de autorizar el funcionamiento de un Banco, si éste se encuentra
preparado para iniciar sus actividades, en las cuales como hemos dicho va a
comprometer capitales ajenos; asi se explica también que la misma Superin-
tendencia tenga la facultad de proceder a la liquidacién de los Bancos cuando
ellos no tienen la solvencia necesaria ¢ no puedan dar la seguridad a los depo-
sitantes de que sus inversiones no van a derrumbarse. ‘

Asi se explica también que la Superintendencia tenga la facultad de nom-
brar administradores provisionales que reemplacen al Directoric y al Gerente
y que tengan todas las facultades de que éstos gozaban, para realizar la gestién
en que estin en juege no los mandantes de estos dltimos, sino, como hemos
dicho repetidas veces, las inversiones de terceros, que confiados en el control
publico a que estin sujetos los Bancos pusieron en ellos sus depdsitos.

No se trata en este caso de una limitacién a la propiedad por las funciones
sociales de ésta, se trata simplemente de afrontar un conflicto entre los pro-
pietarios del verdadero capital puesto en juego, que lo hicieron precisamente
por la seguridad que les otorgaba la intervencién de la Superintendencia y los
representantes de los duefios de capital de la empresa, que, como hemos dicho
también anteriormente, es insignificante en relacién con €l volumen de depé-
sitos y que por lo demés han tenido la administracién en el perfodo ordinario
y haciendo uso de ella han llevado el patrimonio del Banco, sustanciakmente de
los depositantes, al descalabro, Es precisamente para defender el derecho de
propiedad de los verdaderos duefios del capital comprometido, lo que justifica
y atn hace indispensable la intervencién de la Superintendencia y la designa-
cién de administradores que reemplacen a quienes administrando patrimonios
ajenos amenazan desharatarlos o ya los han dilapidado.

Por otra parte, el N? 21 del art. 19 de la Constitucién Politica al asegurar
la realizacién de actividades econémicas dice que ellas podrin desarrollarse
respetando las normas legales que las regulen, Es evidente, pues, que la misma
ley que permite a una empresa desarrollar un giro bancario puede limitar ‘el
desarrollo de este giro, estableciendo normas como la que se vienen comentando.
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No merecen tampoco objecién desde ningin punto de vista constitu-
cional o legal las normas que puedan exigir respecto de los duefios del capital
de los Bancos que van a gozar del derecho de recibir depésitos del piablico y
administrarlos, condicicnes de idoneidad que cbviamente deben ser calificadas
por la Superintendencia.

Principio de derecho comin es que quien administra bienes ajenos puede
estar sujeto a la exigencia de requisitos que resguarden su comportamiento
en la administracién de esos bienes. Ello sucede respecto de los guardadores,
de los albaceas y de otros administradores del patrimonio ajeno, y ello no
atenta contra el derecho de propiedad, sino, por el contrario, lo resguarda.

Carente también de toda base, es la objecién que se formula a las normas
sobre inversidn obligatoria de parte de los depdsitos efectuados en los Bancos,
para asegurar su devolucién. Ello es una norma generalizada en la legislacién
universal, nadie la ha considerado atentatoria del derecho de propiedad, sino
que emparadora del mismo. No puede confundirse la autorizacién que se dard
a una Institucién Bancaria para recibir dinero del publico con la antigua
patente de corso, que en viejos derechos otorgaban para apoderarse del patri-
monio ajeno. Es evidente que si se autoriza 2 una Institucién para que en ell
el péblico deposite sus ahorros e inversiones, la misma ley debe tomar les
precauciones para que ellos no se volatilicen, suposicién que no puede mirarse
como fruto de una presuncibn temerosa y suspicaz, sino como hechos de ordi-
naria ocurrencia en los (ltimos tiempos.

No es objetable tampoco la limitacién de las facultades de la administra-
cién del Banco de conceder créditos méas alld de ciertos limites o a ciertas
personas, teniendo en consideracién €] mayor resgo que tales actuaciones sig-
nificarian para los depésitos involucrados en los créditos; desde luego, esta no
es una limitacién al derecho de propiedad, sino a la autonomia de la voluntad
y-en toda nuestra legislacién esta autonomia esta limitada cuando con su
ejercicio se amenaza el derecho ajeno o los intereses de terceros. Asf, estd
prohibida por el Cédigo Civil la compraventa entre cényuges no divorciados
perpetuamente y a nadie se le ha ocurrido sostener que este precepto es aten-
tatorio contra el derecho de propiedad que tienen los cényuges respecto de
sus bienes. La ley es la que califica si el ejercicio de la voluntad de las per-
sonas atenta contra el derecho ajeno o los derechos de terceros y debe ser
limitado; y al establecer esta limitacién no estd amenazando derecho de pro-
piedad alguno, sino que resguardando el derecho de propiedad que se verfa
afectado por el acto que se limita o proscribe.

Argumentacién similar puede formularse respecto de las limitaciones que
la ley de bancos y sus modificaciones establecen para la concesién de créditos
para determinadas personas, sea por su vinculacién con los que otorgan el
préstamo, sea por su monto o por otra causa,

Carece también de toda base la cobjecién a que se exija la reposicién del
capital si éste ha sido disminuido de los limites que la ley considera prudentes
para su funcionamiento. Esta norma se justifica por todas las razones que he-
mos sefialado anteriormente y ademdis tiene su base en la letra misma del
Ne® 21 del art. 19 de la Constitucién Politica: las actividades econémicas pueden
desarrollarse al amparo de la ley, pero respetando a la vez las normas que ella
misma establece; v si el legislador considera que para lz seguridad de los
depositantes debe haber un resguarde minimo de un capital de clerto monto,
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es obvio que él debe ser restablecido en caso de que las circunstancias lo
disminuyan.

Igualmente ajustada a la ley constitucional es la obligacién que impone la
ley de bancos y sus modificaciones, a los administradores de una empresa ban-
caria de presentar convenio a los acreedores en caso de situaciones financieras
amenazantes o angustiosas.

Ello se establece para resguardar los intereses de los depositantes directos
del patrimonio que esta viéndose destruido y amenazado, y si los administradores
del banco han tenido el privilegio de recoger dinero del pdblico, de incorpo-
rarlo al patrimonio de la institucion, de administrarlo sin intervencién de los
depositantes, que son en tltimo término los duefios, es obvio que la ley les
imponga la obligacién de tratar de no llegar al despefiadero, y en situaciones
angustiosas tratar de solucionarlas con convenios con los acreedores. Es inexpli-
cable que se tache de inconstitucional esta norma, y se pretende tdcitamente
que la Constitucién desea que los administradores de bienes ajenos no estén
obligados a tomar medidas de prudencia para resguardar esos bienes, sino que
deban llegar en su administracién hasta su total dilapidacién.

También se ha sefialado como circunstancia que coloca a la legislacion
bancaria en situacién contraria a las disposiciones constitucionales, el hecho de
que ella establece para los bancos, como se ha dicho, obligaciones, limitaciones
y restricciones que no se aplican a las entidades que no son bancos.

En los pérrafos anteriores hemeos sefialado la justificacién juridica de tales
medidas y es obvio que ellas se apliquen a las entidades para quienes existen
tales justificaciones, y no a las otras entidades o personas que no estin en tal
situacién, Ello es de general ocurrencia en la legislacién, Las Compafifas de
Seguros estin sometidas a restricciones que no se aplican a las entidades que
no son Compaiiias de Seguros; las Administradoras de Fondos de Pensiones
estin sujetas en su vida y en su {uncionamiento a restricciones que no son apli-
cables a entidades que no son tales; y seria majadero continuar sefialando casos
semejantes.

Jamas la Constitucién Politica ha pretendido que la igualdad ante la ley
impida regular con normas propias el funcionamiento y la actividad de entes
juridicos que estén en situaciones particulares. El Cédigo Civil estd lleno de la
aplicacién de estos principios. Todo régimen de incapacidades se funda en
ellos, y creemos que es ocioso insistir en otros argumentos sobre el particular.

La igualdad ante la ley se aplica y supone entes juridicos colocadoes en
la misma situacién, que no estén sujetos a situaciones especiales que justifiqugh
en estatuto juridico peculiar y en que, por consiguiente, la discriminacién serfa
caprichosa y arbitraria, fundada, seguramente, en el 4nimo de otorgar beneficios
a unos que no se dan a otros, o de gravar a cierto sector sin motivo razonable,
dejando libre al que se quiere favorecer.

Nada de esto ocurre con la existencia y aplicacién de la legislacién ban-
caria y sus modificaciones, y por ello carece de todo fundamento tratar de
sabotearla para debilitar los controles que amparan a los duefios de los depésitos
bancarios, invocando una igualdad que no tiene relacién con la situacién en
andlisis.

Creemos que no se justifica detenerse mayormente en este punto.

Después de haber hecho las consideraciones anteriores, debemos seiialar que
estimamos ocioso enfrar al andlisis o escudrifiar los antecedentes constitucionales
para demostrar que la intencién del constituyente, coincidente con la letra del
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cuerpo- constitucional, fue la de establecer un amparo amplio al derecho de
propiedad; la de crear un sistema de libre empresa sujeto a las restricciones
pertinentes y la de defender la igualdad ante la ley y de proseribir las discrimina-
ciones arbitrarias.

Comio estimamos que ha quedado demostrado, ninguno de estos puntos
estd amenazado por la legislacién bancaria y sus modificaciones. Ella no des-
cansa en un Tesquicio de esos preceptos, sino en su aplicacion honesta y
completa, y por tanto se funda en la letra y el espiritu de la Constitucién y
todos los antecedentes que demuestran que su espiritu fue establecer lo que
ella consigné en sus disposiciones no hacen sino confirmar la adecuacién de
toda la legislacién bancaria y sus modificaciones con el texto constitucional
completao. '

Aunr cuando ello’ es innecesario, sblo a mayor abundamiento anotaremos
el hecho que en todas las legislaciones occidentales en que impera el amparo
al derecho de propiedad y la igualdad ante la ley, existen normas restrictivas
de la actividad bancaria en resguardo de los intereses de los depositantes. El
mayor o menor grado de esas restricciones depende de las circunstancias pro-
pias de cada comunidad econdémica, y esa mayor o menor intensidad en el
control no puede servir de base a ningln argumento para negar justificacién
juridica al control mismo.

Debemos sefialar, por otra parte, que si la autoridad administrativa ejer-
clera los controles o medidas autorizados por la legislacién bancaria en forma
abusiva o exagerada, significando con ello no una defensa de los intereses de
los depositantes sino una amenaza para el dominio del patrimonio de esa em-
presa, y no se cautelara con su intervencién la defensa del derecho de prenda
general de los acreedores ni se amparara la buena fe con que los depositantes
entregaron su dinero a quien tenia un monopolio otorgado por la ley para reci-
bitlo, sino que se usara el mecanismo creado por la ley con tal objeto con
fines persecutorios, procederia, sin lugar a dudas, el recurso de proteccién esta-
blecido en el articulo 20 de la misma Constitucién, que en su mismo texto cita
como causal para entablarlo el atropello a las disposiciones constitucionales que
hemos " venido -sefialando.

 Los afectados tendrian por consiguiente el derecho de entablar tal recurso
y ‘obtener que se restableciera el derecho y se les protegiera contra el abuso de
que han sido objeto. ‘

La creacién del recurso de proteccién por la Constitucién tuvo precisa-
mente por objeto evitar que las disposiciones legales prescritas para amparar
derechos legitimos y justificados se wtilizaran para vulnerar otras situaciones
juridicas respetables también, y no para el fin con que fueron establecidas.

Por consiguiente, ni siquiera el temor del abuso puede justificar limitar la
facultad de legislador para dar a la autoridad atribuciones suficientes para
conseguir que las empresas bancarias cumplan su papel de intermediarias en
la circulacién del dinero y del crédito, de dmicos recolectadores de los capitales
del piblico que, confiando en los controles de la autoridad, los entregan a esas
empresas, sin‘ mecanismo alguno para vigilar directamente la administracién
de sus fondos.

Por el contrario, existiendo un recurso para reclamar del uso arbitrario
de las medidas que otorga la ley a la autoridad administrativa para conseguir
tales objetos, es obvio que no puede tacharse de inconstitucional la existencia de
las disposiciones legales que las consagran.
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"56lo el olvido de las situaciones reales de la actividad bancaria, en que el
empresario no negocia con sus bienes propics sino con los ajenos, en que los
duefios de los capitales comprometidos en la gestion de los negocios tienen
un derecho general de prenda sobre todo el patrimonio del gestor, y que no
tienen representacién directa sino a través de la autoridad administrativa con-
troladora de los negocios del gestor, puede hacer pensar que para frenar la
saludable y muchas veces salvadora vigilancia y control de la actividad ban-
caria pueden invocarse disposiciones constitucionales sobre defensa del derecho
de propiedad o de garantia de igualdad ante la ley.

Debemos tener presente, ademds, que gran parte de las restricciones de
la ley bancaria y sus modificaciones son limitaciones a la autonomia de la
voluntad de la administracién del banco, a la cual se la priva de la facultad
de ejecutar determinados actos o contratos que se consideran lesivos o ame-
nazantes para el interés de los verdaderos duefios del patrimonio del banco,
es decir, sus depositantes y acreedores. ) .

Ahora bien, lo que estd ampardndose con estas prohibiciones es el orden
publico econémico de la comunidad en uno de sus aspectos més vitales, Y es
opinién generalizada en la doctrina que la autonomia de la voluntad tiene como
uno de sus limites todo lo que significa un atropello o una amenaza al orden
publico, sea éste politico, social o econémico; por consiguiente queda plena-
mente justificado por este motivo toda disposicién restrictiva de las leyes ban-
carias que tHenda a obtener tal finalidad.

Toda la legislacién que se dirige a evitar los monopolios no hace otra
cosa que impedir la celebracién de contratos que podrian celebrarse si la auto-
nomia de la voluntad no estuviera limitada por el orden péblico econémico. Las
sociedades modernas descansan en instituciones financieras honestas y en que
se Tesguarda el interés de los que han confiado en ella, en el funcionamiento
de mercados sujetos a una libre competencia auténtica, en entidades asegurado-
ras que den cobertura real a los riesgos que amparan. Todo ello y diversos
otros aspectos de la legislacion financiera constituyen el orden publico econs-
mico minimo que debe ser resguardado y para cuyo efecto no sdlo es lcito
sino que indispensable limitar los desbordes de la autonomia de la voluntad
que puedan amenazarlo.

Finalmente, conviene reflexionar en que al recibir los bancos su autori-
zacién para captar dinero del ptiblico y disponer de él dentro de su patrimonio,
estdn aceptando gozar de este privilegio con la condicién de que en su acti-
vidad se sujeten a todas las restricciones que le imponga la legislacién bancaria
y sus modificaciones. Si inician este giro es porque han aceptado someterse al
estatuto que Jlo rige; seria inexplicable que una vez recibido el dinero del
plblico en estas condiciones se pretendiera no aplicar el marco al que volun-
tariamente se sujetaron para obtener el derecho a tal recepcién, sobre la base
de que ese marco es inconstitucional. Si se consideraba inconveniente ejercer
la actividad bancaria en las condiciones establecidas por la ]ey, no se ha debldo
voluntariamente ingresar a ella.

Todo otro arbitrio es contradictorio y sin fundamento, contrario al orden
piblico econémico y amenazante para el derecho de quienes son duefios de
la mayor parte de la inversién bancaria y que no tienen otro amparo que las
medidas que se vienen analizando.

Creemos que en los parrafos anteriores se ha demostrado la plena con-
cordancia de la legislacin bancaria con las disposiciones coustitucionales vi-
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gentes y con los principios juridicos generales en que descansa el orden piblico
econémico entre cuyos pilares puede seialarse esa legislacién.
Es cuanto puedo informar al Sefior Superintendente sobre el particular.

Saluda atentamente al Sefior Superintendente,

(Fdo.) Julio Chani Cariola, Profesor de Derecho Comercial.



