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Su despacho.

Respetable licenciado: Fu

En atencion a la providencia de esa unidad emitida oportunamente por esa unidad, con
fecha dieciocho de agosto del presente afio en el cual se me nombra como ASESOR de
Tesis del Bachiller ABRAHAM JOSUE REYES ROSALES, quien se identifica con el
namero de Carné 199717254, Se le brindé la asesoria de su trabajo de tesis intitulada
“ANALISIS JURIDICO DEL PRESTAMO BACK TO BACK, CON EL OBJETO DE
DETERMINAR, SEGUN SU NATURALEZA, LA FORMA EN QUE DEBE SER
DOCUMENTADO?”, en su oportunidad sugeri algunas correcciones de tipo gramatical y
de redaccién que consideré que en su momento serdn necesarias para mejor

comprensién del tema que se desarrolla.

El estudiante realiz6 un analisis documental y juridico en materia penal y constitucional;
en el lapso de la asesoria, asi como en el desarrollo del trabajo de tesis, el estudiante
manifestd sus capacidades en investigacion, utilizando técnicas y métodos deductivo e
inductivo, analitico, sintético, y la utilizacion de las técnicas de investigacion bibliografica
y documental que comprueba que se realiz6é la recoleccién de bibliografia acorde al

tema.

La contribucion cientifica oscila en la recoleccién de informaciéon de diferentes leyes

comparadas, que seran legalmente hablando de gran apoyo a todas las personas que



decidan proponer iniciativas de ley; abarcé las instituciones juridicas relacionadas a los
temas desarrollados, definiciones y doctrinas, asi como el marco legal de la materia, el
cual puede servir de base para otros trabajos de investigacion en la rama del

derecho. Cumpliendo asi con un aporte al derecho por su estudio analitico.

El estudiante aceptd las sugerencias realizadas durante la elaboracion de la tesis, y
aport6 al trabajo sus propias opiniones Yy criterios, los cuales lo enriquecen, sin embargo
pueden ser no compartidos y sujetos a polémica, pero en cualquier caso, se encuentran
fundamentados, puesto que son planteamientos serios y ordenados que demuestran un

buen manejo de criterio juridico sobre la materia.

Con respecto a las conclusiones y recomendaciones mi opinién es que son acordes al
tema investigado y la utilizacion de la técnica de investigacion bibliografica que
comprueba que se hizo la recoleccién de bibliografia actualizada; con elio se aporta
informacion importante para que nuestros legisladores comprendan la funcionalidad de

la interpelacién.

Por lo expuesto OPINO que el trabajo del bachiller anteriormente mencionado se ajusta
a los requerimientos cientificos y técnicos que se deben cumplir de conformidad con las
normativa respectiva, la metodologia y técnicas de investigacién utilizadas, la redaccion,
las conclusiones, recomendaciones y bibliografia utilizada, son congruentes con los
temas desarrollados dentro de la investigacién, por lo que al haberse cumplido con los

requisitos minimos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de

Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General Publico,
resulta procedente emitir el DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo asesorado.
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Edificio 5-7, Cindad Universitaria
Cur S iSAB ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, diez de agosto del afio dos mil doce.

Atentamente, pase a el LICENCIADO CARLOS HUMBERTO GIRON MENDEZ, para que
proceda a revisar el trabajo de tesis de el estudiante ABRAHAM JOSUE REYES ROSALES,
intitulado: "ANALISIS JURIDICO DEL PRESTAMO BACK TO BACK, CON EL OBJETO DE
DETERMINAR, SEGUN SU NATURALEZA, LA FORMA EN Q E DEBE SER

DOCUMENTADOQ".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su opinién respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la con ion cientifica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utiliza ban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras considereaciones que estimer

DR. BONE CAR MEJIA ORELLANA
JEFE DE LA UNIDAD ASESORIA DA TESIS

cc.Unidad de Tesis
BAMOiyr.
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Doctor

Bonerge Amilcar Mejia Orellana

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facuitad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su despacho.

Respetable Doctor Mejia Oreliana: . @

Me honra informarle que en cumplimiento de la designacién recaida sobre mi persona
como REVISOR, segun resolucién proferida por la Unidad de Asesoria de Tesis a su
digno cargo de fecha diez de agosto del presente afio, del bachiller ABRAHAM JOSUE
REYES ROSALES; quien elabordé el trabajo de tesis INTITULADA “ANALISIS
JURIDICO DEL PRESTAMO BACK TO BACK, CON EL OBJETO DE DETERMINAR,
SEGUN SU NATURALEZA, LA FORMA EN QUE DEBE SER DOCUMENTADO’; le

doy a conocer que la tesis abarca:

1. Un contenido cientifico y técnico del tema investigado, ademas se consultaron
las doctrinas y legislaciones adecuadas, utilizando una redaccién y terminologia
juridica acorde, clara y precisa, habiendo desarrollado sucesivamente los
diversos pasos del proceso investigativo y dividiendo la misma en cuatro
capitulos. Para el efecto, la redaccion utilizada retine las condiciones exigidas en

cuanto a la claridad y precision, de tal forma que sea comprensible al lector.

2. El sustentante, en el andlisis realizado, sefala la importancia del analisis juridico
del préstamo back to back, con el objeto de determinar, segin su naturaleza, la
forma en que debe ser documentado. Se emplearon los métodos apropiados,

siendo los utilizados los siguientes: el método inductivo, se utilizb para establecer



deductivo, dio a conocer el préstamo back to back, asi como los oferentes del

préstamo back to back, el método analitico, sefialé lo que es la garantia del
préstamo back to back, ademas de la legislacién aplicable y el método sintético,
establecié6 un analisis juridico del préstamo back to back, con el objeto de
determinar, segin su naturaleza, la forma en que debe ser documentado,

igualmente las ventajas del préstamo back to back.

La contribucién cientifica del trabajo de tesis llevado a cabo, muestra con datos
actuales en relacién al préstamo back to back, con el objeto de determinar,
segun su naturaleza, la forma en que debe ser documentado. Los objetivos
generales y especificos, fueron alcanzados al ser determinantes al sefalar los
beneficios y ventajas que pueda brindar a los profesionales del derecho, al dar a
conocer que el back to back es un contrato que lleva inmerso un negocio juridico,
ya que es un acto humano voluntario y consciente, que tiene por fin inmediato
establecer entre las personas relaciones juridicas, que tienden a crear, modificar
o extinguir derechos y obligaciones; asi como se realizé un analisis juridico del
préstamo back to back ya que en la practica bancaria figura como una modalidad
de contrato, a través del cual el solicitante se constituye deudor de una institucion
bancaria en virtud de un préstamo otorgado por esta ultima, constituyéndose
para el efecto garantia sobre obligaciones financieras que en contra de dicha

institucion posea el deudor.

La hipétesis comprob6, al documentar el préstamo back to back mediante
escritura publica se reduce el riesgo que actualmente existe en el sistema
financiero ya que los documentos que lo soportan no so titulos ejecutables al

momento del incumplimiento de la obligacién.

Se concluy6 que el objetivo del contrato back to back es la celebracion de un
préstamo respaldado con obligaciones financieras que el solicitante posea en un

banco; el solicitante posee obligaciones en contra del banco a la cual ha



el solicitante y el banco, seran reciprocamente acreedor-deudor el uno del otro;

asimismo se recomendé que las instituciones financieras como el Banco de
Guatemala, la Superintendencia de Bancos y la Junta Monetaria deben aplicar
correctamente la terminologia que emplean para identificar los productos
financieros que éstos ofrecen, por lo que para el caso del contrato back to back

el mismo debera ser denominado como préstamo.

6. Las técnicas que emplearon fueron la documental y de fichas bibliograficas, con
las cuales se recolectd ordenadamente la bibliografia necesaria y actualizada
relacionada con el tema. La introduccién, conclusiones y recomendaciones
fueron redactadas en forma clara y sencilla, constituyendo supuestos validos que

dan a conocer la realidad nacional.

7. Le sugeri la necesidad de llevar a cabo algunas correcciones a los capitulos de
su tesis, introduccion y bibliografia, encontrandose conforme en su realizacién

para una debida estructuraciéon del tema investigado.

8. La tesis desarrollada por el sustentante cumple efectivamente con los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboraciéon de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por
lo que emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite
respectivo, para evaluarse posteriormente por el tribunal examinador en el
Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciado en

Ciencias Juridicas y Sociales.

Sin otro particular, me suscribo de ugted, deferentemente.

/

LIC. CARLQG

. 0 HUMBERTO GIROK HENDEZ
%&GHEDO v NOTARIO
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GUATEMALA, C.A.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 14 de
enero de 2013.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresién de! trabajo de tesis del
estudiante ABRAHAM JOSUE REYES ROSALES, titulado ANALISIS JURIDICO DEL
PRESTAMO BACK TO BACK, CON EL OBJETO DE DETERMINAR, SEGUN SU
NATURALEZA, LA FORMA EN QUE DEBE SER DOCUMENTADO. Articulos: 31, 33 y 34 del
Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del

Examen General Publico.
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INTRODUCCION

A través de esta investigacion, se analiza la naturaleza juridica del contrato back to
back, estableciéndose los inicios histéricos, modalidades, elementos, normativa
aplicable, asi como los beneficios que derivan del mismo, con el fin de conciuir la forma
en que, de ser necesario, debe ser formalizado en base a la legislacion vigente. Dado
que este contrato se encuentra revestido, tanto de una naturaleza legal como
financiera, fue necesario realizar un analisis de la legislacion guatemalteca vigente
aplicable, asi como entrevistar a profesionales en la materia, a fin de recabar la opinién
de éstos en el tema. EI contrato back to back, es una modalidad de préstamo que
requiere ser documentado adecuadamente y que, ademas, derivado de la forma en que
opera, no se encuentra sujeto a inscripcion alguna. Con fundamento en lo anterior, se
recomendo su formalizacidon mediante documento privado con legalizacién notarial de
firmas, como una garantia mobiliaria no sujeta a inscripciéon. El contrato back to back,
es un ejemplo de un contrato atipico, ya que no esta regulado dentro de la normativa
mercantil bancaria vigente, pero el uso del mismo es una practica constante dentro del
sistema bancario guatemalteco. Este contrato se contempla como un negocio juridico
en el que una institucion financiera otorga un préstamo garantizado mediante

obligaciones financieras o depésitos preexistentes en la misma.

El back to back es un contrato atipico mercantil y bancario, el cual se encuentra
garantizado con obligaciones financieras constituidas en la institucién que registra el
activo crediticio; es por ello que esta investigacién comprende un aporte efectivo, que
lograra servir de base para la unificacién de criterios entre las distintas instituciones
financieras que operan en la Republica de Guatemala, las que muchas veces por
desconocimiento de la forma en que se desarrolla este negocio juridico tienden a
adaptar diferentes figuras mercantiles en su formalizacién, modificando su naturaleza

juridica y, por ende, los elementos y mecanismos con los que opera.

El objetivo general de esta tesis fue: Realizar un analisis juridico del préstamo back to

back ya que en la practica bancaria figura como una modalidad de contrato, a través del

)



cual el solicitante se constituye deudor de una institucién bancaria en virtud de un
préstamo otorgado por esta lltima; constituyéndose para el efecto, garantia sobre
obligaciones financieras que en contra de dicha institucidbn posea el deudor; y los
especificos fueron: Se establecié que el préstamo back to back es un contrato, ya que
en el mismo comprende un acuerdo de voluntades entre acreedor (banco) y deudor
(cliente/depositante) que da origen a una relacion juridica, de la cual nacen derechos y
obligaciones para las partes contratantes y que consiste en una prestacion de dar, que
recae a su vez sobre bienes de naturaleza material; se establecié que en los préstamos
back to back, el riesgo que asume la institucién financiera es minimo o nulo, toda vez
que existe una garantia, muchas veces en efectivo, constituida en la misma institucion,
sin que sea necesario evaluar la capacidad de pago del deudor para otorgarlo, en base
a lo cual la tasa de interés que se autorice a un préstamo back to back, en la mayoria

de casos, sera menor a la de cualquier otro préstamo.

Se comprobd la hipétesis, en el sentido que al documentar el préstamo back to back
mediante escritura publica se reduce el riesgo que actualmente existe en el sistema
financiero, ya que los documentos que lo soportan no son titulos ejecutables al
momento del incumplimiento de la obligacion. Para el desarrollo del trabajo se utilizaron
los siguientes métodos de investigacion: analitico, sintético, inductivo, deductivo; vy, las

técnicas de investigacion empleadas fueron: la documental y la cientifica juridica.

Esta tesis esta contenida en cuatro capitulos: el primero tiene como propésito el estudio
de los contratos mercantiles, contratos mercantiles bancarios; el segundo, trata lo
relacionado al préstamo back to back, naturaleza del préstamo back to back, garantia
del préstamo back to back; en el tercero se busca establecer las ventajas del préstamo
back to back, tiempo requerido para el desembolso, y el cuarto capitulo, esta dirigido a
describir un analisis juridico del préstamo back to back, la forma en que debe ser
documentado, formalizacién del contrato back to back, caracteristicas formales del
contrato back to back, garantias especificas, préstamo back to back garantizado con
depésitos a plazo fijo, préstamo back to back garantizado con depésitos monetarios,

préstamo back to back garantizado con depésito de ahorro.
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CAPITULO |

1. El derecho mercantil

1.1. Antecedentes historicos del derecho mercantil

Desde que los hombres se dedicaban a la caza y la recoleccién, la produccion de
excedentes era casi nula, ya que por la naturaleza de sus productos y la falta de
tecnologia, los mismos no podian ser almacenados. Desde el momento que
empezaron las primeras actividades productivas, el excedente de productos permitié

emprender el habito de intercambiarlos.

Indican los autores Puente Flores Arturo y Octavio Calvo Marroquin, que “el inicio del
comercio consistié justamente en el intercambio de bienes o productos mano a mano: lo
que uno tenia y no necesitaba, se cambiaba por lo que el otro tenia y no necesitaba.
Esa forma de intercambio fue el origen del trueque. EIl trueque como tal, se mantuvo
por mucho tiempo, aun en sociedades sedentarias. El desarrollo de nuevos bienes de
consumo Yy el crecimiento de la actividad comercial demostré que ese sistema era poco
practico, pues ademas el mercado no siempre satisfacia las necesidades de las
personas y representaba un problema determinar cual era el valor exacto de los
productos a intercambiar. Para resolver estos primeros problemas los hombres
buscaron un producto de referencia: los valores de todas las mercaderias se
establecerian en base al mismo. De estas necesidades surge el comercio como una

actividad de intercambio, sin embargo en sentido juridico, trae consigo el nacimiento de



una nueva rama juridica especial, a la que corresponde el derecho mercantil como una

rama del derecho privado, con sustantividad propia.”’

Este producto de referencia desarrollado para determinar el valor de los objetos, es el
primer antecedente inmediato de la moneda. Manifiesta el tratadista Barrera Graf
Jorge, que “los primeros bienes de referencia fueron el trigo y el ganado, los que
reunian dos caracteristicas principales: eran aceptados por la mayoria de las personas
y establecian con mayor exactitud el valor real de los productos a intercambiar lo que se
refleja en la rapidez y sencillez con que, a partir de su aparicion, se dio el intercambio

de bienes.”

A partir de tal evolucién en las formas de comercio surgen los primeros bancos en la
antigua Mesopotamia, en que los palacios reales y templos se constituyeron como
lugares para el almacenamiento de granos y otras mercancias, que continuaban
constituyendo los productos de referencia para el intercambio de bienes. Junto con el
comercio, los productos de referencia fueron a su vez evolucionando hasta la creacién
de la moneda metalica a base de plata y oro, que surge en el siglo VIl antes de Cristo.
Sin embargo, aun después de la introduccién de la moneda, los bancos de grano en
Egipto continuaron sirviendo para reducir el uso de metales preciosos en el

acufiamiento de monedas.

Asimismo respecto a los servicios financieros hacen referencia los autores Puente
Flores Arturo y Octavio Calvo Marroquin, que “por su parte los romanos, dieron

preferencia a las transacciones realizadas con monedas, por lo cual los servicios

' Puente Flores, Arturo y Octavio Calvo Marroquin. Derecho mercantil. Pag. 2.
2 Barrera Graf, Jorge. Estudios de derecho mercantil. Pag. 219.
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prestados por los banqueros estuvieron limitados a éstas y no a bienes de distinta
naturaleza. Luego de la caida del Imperio Romano, las actividades bancarias se vieron
reducidas casi en su totalidad. Los bancos y las actividades realizadas por éstos,
resurgen en Europa en la época de las cruzadas. En ciudades italianas como Roma,
Venecia y Génova, asi como en las ferias de la Francia medieval, la necesidad de
transferir sumas de dinero para propésitos comerciales llevé al desarrollo de servicios

financieros.™

De lo expuesto, se concluye que en los tiempos primitivos mientras las necesidades y
mercancias susceptibles de cambio eran escasas, el trueque se desarrollé sin
inconvenientes. Sin embargo, con la ampliacion de los mercados y las operaciones
comerciales, dichas transacciones resultaban de dificil realizacién, por lo que surgen
entidades dedicadas al almacenamiento e intermediarias en el trafico comercial, que
con el tiempo dieron paso a la creacién de las hoy denominadas entidades bancarias.
Tales entidades desempefan un papel de gran relevancia en la actualidad, ya que
derivado del desarrollo de sus actividades se favorece y simplifica el trafico comercial,
proveyendo al publico de los capitales necesarios para la ejecucion de proyectos que

contribuyan al desarrollo de la economia de los paises.

1.1.1. Edad Antigua

Al respecto comenta el licenciado Pineda Sandoval Melvin, que “el comercio, como
fenbmeno econdmico y social, se presenta en todas las épocas y lugares, aln en los

pueblos mas antiguos pueden encontrarse normas aplicables al comercio; asi sucede

% Ibid. Pag. 3.



en los sistemas juridicos de Babilonia, Egipto, Grecia, Fenicia, Cartago, entre otros. Sin
embargo, en estos pueblos sélo se encontraron normas aisladas relativas a
determinados actos o relaciones comerciales. La primera normativa mercantil de la cual
se tiene conocimiento, son las leyes maritimas de los Rhodios, conocidas como Leyes
de Rhodias. Estas leyes llegaron a formar el principal conjunto de preceptos
reguladores del comercio maritimo en todo el Mediterraneo tres siglos antes de Cristo,
por este motivo ejercié gran influencia sobre la de los demas pueblos y muy
particularmente en el derecho de los romanos, con quienes los Rhodios cultivaron

relaciones pacificas.”

1.1.2. Derecho romano

El tratadista Bolafio Le6dn hace referencia que “en los primeros siglos de Roma, el
derecho para ejercer el comercio aparece como una facultad que se concede no soélo a
los ciudadanos romanos, sino también a los extranjeros de paso o que se domiciliaban
alli. Los romanos en sus relaciones con los extranjeros no aplicaban su propia ley ni la
extranjera, mas bien normas comunes que vendrian a constituir una especie de derecho
internacional formando asi uno de los elementos del -lus Gentium-, encargado de
regular las relaciones econémicas y comerciales entre los pueblos mediterraneos sin
constituir, por esto, un derecho unificado y homogéneo. En realidad, se encuentran
normas aplicables al comercio, pero no una distincion entre derecho civil y derecho
mercantil, ya que no se reconocié6 un derecho particular aplicable a una casta

comerciante, ni un derecho que determinara esos actos juridicos de caracter comercial.

* Pineda Sandoval, Meivin. Derecho mercantil. Pag. 2.
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Ante esta situacidn los jurisconsuitos procuraron sefialar las reglas de estas

instituciones, independientemente de las personas y el fin que se llevara a cabo.”

En Roma han sido hallados documentos que reflejan la existencia de verdaderas
instituciones mercantiles, tales como: la banca, las sociedades, etc. También existen
diversas acciones, tales como: la ejercitoria, institutoria y recepticia. Sin embargo, no
se puede hablar de un derecho comercial como tal, sino de un lus Gentium y un lus

Civili adaptado a las actividades comerciales.

Al desarrollarse el derecho mercantil, se plantea como una rama auténoma en virtud de
notas propias, independizandose de la rama civil, con su caracter uniforme y tendencia
cosmopolita, la ausencia de formalidades y la especulacion propia de los negocios

comerciales.

El jurista Cervantes Ahumada Raul, comenta que “los banqueros, surgen en esta
época, eran personas de gran poder econdémico, con influencia politica. Las
operaciones de cambio tuvieron un desarrollo, debido al hecho de la concurrencia al
mercado de Roma de los comerciantes de otras regiones, quienes querian cambiar sus
monedas en monedas romanas. Proliferaron asi las casas de cambio, las cuales no se
concretaron unicamente a su actividad, sino también efectuaron todo tipo de
operaciones bancarias en virtud de lo cual se da el surgimiento de la contabilidad como

materia susceptible de estudio.”

° Bolafio, Leén. Derecho mercantil. Pag. 163.
® Cervantes Ahumada, Ratil. Nociones generales de derecho mercantil. Pag192.
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1.1.3. Edad Media

El escritor Garrigues Joaquin, hace referencia que “el derecho mercantil como derecho
especial y distinto del comuan, nace en la Edad Media, y es de origen consuetudinario.
El auge del comercio en esa época, el gran desarrolio del cambio y del crédito, fueron,
entre otras, las causas que originaron la multiplicaciéon de las relaciones mercantiles,
que el derecho comun era incapaz de regular en las condiciones exigidas por las

nuevas situaciones y necesidades del comercio.”

El nacimiento del derecho mercantil como tal, esta ligado intimamente a la actividad de
los gremios o corporaciones de mercaderes que se organizan en las ciudades
comerciales medievales para la mejor defensa de los intereses comunes de las
personas dedicadas al comercio. Las corporaciones perfectamente organizadas, no
solo estaban regidas por sus estatutos escritos, que en su mayor parte recogian
practicas mercantiles, sino que ademas instituyeron tribunales de mercaderes
(jurisdiccion consular), que resolvian las cuestiones surgidas entre los asociados,

administrando justicia seguin usos o costumbres del comercio.

Es asi que en el seno de los gremios y corporaciones, va creandose un conjunto de
normas sobre el comercio y los comerciantes, tendientes a dirimir las controversias
mercantiles; normas que son de origen consuetudinario, aplicadas por érganos de
decisién de aquellos gremios o corporaciones, siendo recopiladas en forma mas o

menos sistematica, llegando a constituir verdaderos ordenamientos mercantiles de la

" Garrigues, Joaquin. Instituciones de derecho mercantil. Pag. 25.
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Derrumbado el imperio romano de occidente y durante toda la era de las invasiones, la
anarquia que reinaba en Europa y las nuevas condiciones de vida, como el feudalismo,
hicieron que el derecho romano resultara insuficiente; surgié entonces, un nuevo
derecho, constituido primero por la costumbre, que posteriormente se plasmé en los
denominamos estatutos y cuyo conjunto forman el llamado derecho estatutario, el cual

sento otras bases para la autonomia del derecho mercantil.

La necesidad de someter las costumbres a las formas precisas del derecho escrito, se
dej6 sentir principalmente en el comercio de mar, y ello explica que a éste se refieran
las compilaciones mas importantes y de observancia mas general que entonces se

formaron.

El letrado Paz Alvarez Roberto, hace hincapié al referir que “en Espafa surgieron
legislaciones en esta materia a manera de ordenanzas, como son las de Burgos (1538),
Sevilla (1654) y mas tarde las de Bilbao (1737). Ninguna de ellas tuvo fuerza
obligatoria, en cuanto a que no eran sancionadas por el poder publico. EIl Derecho,
aunque ya formulado por escrito, mantiene su tendencia consuetudinaria, como lo
demuestra la forma misma de redaccién de estas colecciones. La principal de ellas,
Llibre del consolat de mar- o -Libro del Consulado de! Mar-, por su traducciéon del
catalan, es un convenio elaborado durante la Edad Media en Barcelona, que contiene
costumbres, ordenanzas maritimas, definiciones, ejemplos, razones, como una obra

doctrinal en que se consignan y explican al mismo tiempo los usos existentes.”®

¢ paz Alvarez, Roberto. Teoria elemental del derecho mercantil. Pag. 217.
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1.1.4. Epoca Moderna

El autor Ramirez Valenzuela Alejandro, menciona que “fue en Francia donde se
comenz6, no solo a comprender y sentir la necesidad requerida por la actividad del
comercio, sino también se asentd la base fundamental del moderno derecho mercantil.
Partiendo de obras como el -Code Merchant- francés de 1673, un gran numero de
Estados redactaron legislaciones similares para regular la materia que nos compete.
Este gran movimiento legislativo de todas las naciones trajo consigo una modernizacion
cientifica en la esfera de la literatura juridica del derecho mercantil, cuyas obras de
estudio forman hoy una riquisima biblioteca. Sobre todo, la materia de la legislacién
comparada, adquirié un valioso desarrollo, pues siendo el comercio cosmopolita por su
naturaleza y por el grande impulso que en los tiempos modernos le comunican las
pacificas relaciones internacionales, los tratados, las vias de comunicacién maritimas y
terrestres, es natural que el derecho mercantil tienda a buscar esa unidad de preceptos
y doctrinas, esa universalidad de principios que exige el trafico en sus diversas

manifestaciones.”

Los tratadistas Puente Flores Arturo y Octavio Calvo Marroquin, comentan que “con el
descubrimiento de América la actividad comercial abandona el Mediterraneo y la
prosperidad de las Republicas italianas declina rapidamente, consecuentemente los
Estados occidentales (Espafia, Portugal, Francia, Holanda y Gran Bretafia) pasan a
ocupar en los vastos dominios del comercio un lugar de primer orden gracias a los
felices atrevimientos de sus navegantes. Con la promulgacién del Codigo de Comercio

francés (Codigo de Napole6n) de 1807 cambia radicalmente el sistema del derecho

° Pineda Sandoval, Melvin. Ob. Cit. Pag. 15.



mercantil ya que, inspirado en los principios del liberalismo, lo concibe no como un
derecho de una clase determinada (la de los comerciantes), sino como un derecho
regulador de una categoria especial de los actos de comercio, por lo tanto ese
ordenamiento pretende dar al derecho mercantil una base objetiva, que deriva de la

naturaleza comercial intrinseca de los actos a los que se aplica.”'

Siguiendo el ejemplo francés, los demas Estados europeos promulgaron sus
respectivos codigos de comercio, también sobre una base objetiva. Este Cdédigo

francés fue un -Cédigo de Exportacién-, como todas las leyes napolednicas.

En esta época surge la necesidad de uniformar por lo menos ciertos aspectos del
derecho mercantil, por lo que entre las diversas naciones se comenzaron a celebrar
congresos y conferencias para llegar a acuerdos y tratados. Siendo la primera de ellas
la reunién en Berna en 1878, a la cual le han seguido innumerables intentos a través
del tiempo con el fin de lograr la tan deseada obtenciéon de acuerdos que produzcan la

uniformidad tan necesaria en materias mercantiles.

1.1.5. Derecho mercantil en Guatemala

El autor Salandra Vittorio, menciona que “en Guatemala, el derecho mercantil hace su
aparicion, alrededor del ano de 1592 cuando la jurisdiccién en materia de comercio con
las Indias correspondi6 a la Casa de Contratacion de Sevilla; en el mismo afio fue
creado el Consulado de Comercio de México, y Guatemala pasé a depender del mismo

en los asuntos concernientes a comercio. En el afio de 1743 se crea el Consuiado de

"% Puente Flores, Arturo y Octavio Calvo Marroquin. Ob. Cit. Pag. 5.
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Comercio Guatemalteco y se dispuso de la aplicacién de las Ordenanzas de Bilbao,
mismas que fueron aplicadas hasta el afio de 1877. Mediante acuerdo de 29 de
septiembre de 1876, el gobierno nombré a Manuel Echeverria, Antonio Machado y J.
Esteban Aparicio para redactar un Cédigo de Comercio. La comisién consulté el Cédigo
de Comercio de Francia, el de Espaina de 1829 y los de algunos paises
hispanoamericanos especialmente de México y Chile. En julio de 1877 la Comisioén

presentd su proyecto y el texto de un Cédigo de Enjuiciamiento Mercantil.”"!

El jurista guatemalteco Villegas Lara René Arturo, hace mencién que “es en el afio de
1877 se emite el primer Cédigo de Comercio en el pais en el marco de la codificacién
general, efectuado por el gobierno liberal de Justo Rufino Barrios. El codigo fue emitido
por decreto del Presidente en funcion, y entré en vigor el 15 de septiembre de ese afio y
derogd6 las Ordenanzas de Bilbao, que habian regido desde 1793. Durante su vigencia,
éste Codigo sufrié algunas reformas importantes como consecuencia de la ratificacién
por Guatemala, en 1913, de la Convencién de La Haya, mismo que unificaba el
Derecho relativo a la letra de cambio, al pagaré y al cheque. No fue sino hasta el afio de
1942, en que fue sustituido por un nuevo Coédigo de Comercio, que era practicamente
una refundicion del de 1877 con ligeras modificaciones, e incluia literalmente el texto de
la convencion de la Haya de 1912 y legisla sobre la sociedad de responsabilidad
limitada. En el afio 1970 se emiti6 el actual Cédigo de Comercio, el cual se encuentra
contenido en el Decreto Namero 2-70 del Congreso de la Republica y sus reformas,
este nuevo codigo supera tanto en la forma como en el fondo, ya que el mismo fue

elaborado de tal manera que se adapta a las necesidades presentes de los

" Salandra, Vittorio. Curso de Derecho mercantil. Pag. 165.
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comerciantes, sin embargo del Cédigo de Comercio anterior aun queda vigente la parte

correspondiente al derecho maritimo.”*?

De lo expuesto se concluye, que tanto la creacion, desarrollo y evolucién del Derecho
mercantil se produjo principalmente por los constantes cambios que por siglos han
modificado el comercio, los cuales han tenido como consecuencia la necesidad de
incorporar normas codificadas que regulen la actividad comercial y que sean de
aplicacién general y obligatoria para todas las personas y a las instituciones que en

ellos intervienen estableciendo.

A partir de que fue creado el marco juridico en el cual se desenvolverian las actividades
comerciales, los intervinientes pudieron plasmar las condiciones especificas por las
cuales se regiran los negocios celebrados entre ellos, que no son otra cosa que los
contratos mercantiles, los que se ven revestidos de caracteristicas especiales como la
celeridad, sencillez y lucro, que favorecen el trafico comercial, razén por la cual se

procedera a realizar un breve estudio de tales contratos en el siguiente capitulo.

1.2. Contratos mercantiles

La dinamica del comercio actual requiere modalidades de contratacion agiles, uniformes
y propias de una actividad econémica, debido a estas exigencias se han ido forjando
nuevas caracteristicas de los contratos mercantiles, alejandolos cada vez mas de la
estructura clasica de los contratos civiles. En los contratos mercantiles, el adquirente se

puede ver sometido a las estipulaciones y disposiciones del empresario, mediante las

" Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco Pag. 371.
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condiciones generales de la contratacién, sin embargo el empresario se encuentra
sometido a limitaciones para negociar, mismas interpuestas por el Estado, a fin de
brindar cierta tutela juridica al publico. Por otro lado, se podra dar la relacién juridica
mercantil en que las partes se encuentren en igualdad de condiciones, a fin que éstas
puedan pactar los derechos y obligaciones que se deriven del contrato de forma

equitativa.

De lo anterior se aduce que los contratos mercantiles se originan de la traslacién de un
derecho que se adquiere, por ello se dice que existen dos declaraciones de voluntad,
una traslativa de un derecho y la otra receptiva del mismo. La manifestacién de
voluntad que se formula inicialmente, ya sea para transmitir o adquirir un derecho, se
denomina oferta o proposicion de un contrato, y a la segunda aceptacién; la
manifestacion de voluntades debe ser congruente sobre un objeto en comun y existir
conjuntamente, constituyendo por lo tanto una sola voluntad reciproca con existencia
cierta, en un momento determinado y debidamente manifestado. Lo antes expuesto

aplicara de igual manera a los contratos civiles.

En un marco juridico contractual, la oferta presenta un mayor interés, ya que ésta
constituye la voluntad inicial de uno de los contratantes o de quien desea hacerlo. De
ser aceptada la oferta por la parte a quien se dirige la misma, se perfecciona un negocio
juridico. Dentro de los elementos esenciales de la oferta esta, ademas de la
declaracion de la voluntad, que la misma esté encaminada a la celebracién de un

negocio juridico, y que dicha oferta sea completa.
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Asimismo, la aceptacion de la oferta se logra concretar a través del consentimiento del
destinatario, debiendo la aceptacion corresponder exactamente a la propuesta del
contrato dirigida a una persona determinada. Es importante resaltar que la aceptacion
debe de versar sobre las mismas estipulaciones y elementos, cualquier modificacion a

la misma se tiene como nueva oferta.

La aceptacion de la oferta o la manifestacion de la voluntad en un contrato, de
conformidad con el Articulo 1252 del Coédigo Civil de Guatemala, puede ser expresa o
tacita, inclusive resultar de presunciones legales cuando se estipule concretamente que
determinados actos se interpreten en cierto sentido, pudiéndose aportar o no prueba en
contrario, segun estipule la norma de cada caso especifico. La aceptacion expresa,
sera aquella en la cual la persona manifiesta en forma explicita su voluntad, mientras
que la aceptacién tacita sera aquella que se presume en virtud de los actos que realiza

la persona y que tiendan a convalidar su conformidad con el negocio u oferta.

1.2.1. Definicion

El letrado Ossorio Manuel, “contrato es el acuerdo de voluntades, entre dos o mas

personas, con el objeto de crear entre ellas vinculos de obligaciones.”™

Por su parte el jurisconsulto Arrubla Paucar Jaime Alberto, comenta que “el Codigo de
Comercio colombiano en el Articulo 864 define contratos como acuerdo de dos 0 mas

partes para constituir, regular o extinguir entre ellas una relacién juridica patrimonial.”™

13 Ossorlo Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 167.
'* Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Contratos mercantiles. Pag. 58.
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En el caso de Guatemala, el Codigo de Comercio no establece la definicién de contrato
como en la normativa colombiana, sin embargo el Articulo 694 remite supletoriamente
en lo que fueren aplicables, a las normas del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 y sus
reformas, relativas a las obligaciones y a los contratos. El citado cuerpo normativo en
su Articulo 1517 establece: Hay contrato cuando dos o mas personas convienen en
crear, modificar o extinguir una obligacion, brindando asi una definicién de contrato

aplicable al ambito nacional tanto para el orden civil como mercantil.

Por su parte, el tratadista Diaz Bravo Arturo, afirma que el contrato mercantil es “una
especie de género convenio, y que el primero de tales vocablos s6lo debe emplearse
para aquellos acuerdos de voluntades por virtud de los cuales se produce o se
transfieren obligaciones o derechos; cuando se modifiquen o extingan obligaciones,

sera menester el empleo de la palabra 22 convenio.”'®

Derivado de lo anteriormente expuesto, se puede definir por contrato mercantil a aquel
negocio juridico, a través del cual intervienen dos o mas personas, a una de las cuales
al menos les corresponde la calidad de comerciante que tiene como objeto un acto de
comercio, por medio del cual se pretende crear, modificar o extinguir una obligacion de

caracter mercantil.

1.3. Elementos de los contratos mercantiles

El autor Borda Guillermo Alejandro, menciona que “en la doctrina existe divergencia en

cuanto a la determinacion de aquellos elementos considerados como esenciales,

' Diaz Bravo, Arturo. Contratos mercantiles. Pag. 21.
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naturales o accidentales, predominando el criterio de que dichos elementos son mas
bien efectos o consecuencias de los contratos, por lo tanto seran elementos de los
contratos los descritos a continuaciéon como esenciales, que a su vez seran elementos
de validez. Al hablar de elementos de los contratos la doctrina clasica, distinguia tres
clases de elementos de contratos: i) Esenciales; ii) Naturales; iii) Accidentales; y, iv)

Validez.”®

1.3.1. Elementos esenciales

Son aquellos sin los cuales el contrato no puede existir, por lo que de conformidad con
lo establecido por el Articulo 1301 del Codigo Civil, Decreto Ley 106 y sus reformas, la
ausencia o no concurrencia de los mismos produce la nulidad absoluta del negocio
juridico. Estos son la capacidad de los contratantes, el consentimiento, la causa y el
objeto. Es importante aclarar que para algunos autores la capacidad no es un elemento

del contrato sino que se trata de un presupuesto del consentimiento.

o La capacidad: Ademas de ser un atributo de la personalidad, es un requisito de
validez del contrato de conformidad con lo establecido por el Articulo 1251 del
Cadigo Civil, Decreto Ley 106 y sus reformas. Existe una clasificaciéon en cuanto
a la capacidad, ésta es: de goce y de ejercicio, sin embargo en el ambito
mercantil la que resulta de interés es la capacidad de ejercicio, la que puede ser
definida como la aptitud de las personas para adquirir derechos y/o contraer
obligaciones por si mismos. Sin embargo en el caso de los menores, éstos

tendran la facultad de realizar algunos actos determinados por la ley, a esta

'S Borda, Guillermo Alejandro. Manual de contratos. Pag. 39.
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capacidad se le denomina -capacidad relativa-. En el ambito mercantil los actos
realizados por los menores de edad son existentes por su naturaleza pero
invalidos por disposicion de la ley, ya que los menores no tienen la plena
capacidad requerida para su eficacia; pero a pesar de ser un acto invalido

produce efectos juridicos como si se tratara de un acto completamente eficaz.

e El consentimiento: El escritor Broseta Pont Manuel, indica que “los contratos
mercantiles (al igual que algunos civiles) se perfeccionan con el consentimiento
de las partes, el cual se produce por el concurso de la oferta y de la aceptaciéon

sobre la cosa y la causa del contrato.”"”

De lo anterior se puede establecer que la voluntad de las partes les otorga la posibilidad
de contratar, de no contratar, de fijar las condiciones del contrato y de modificar el

contrato a su conveniencia, inclusive para ponerle fin al mismo.

Analizadas las disposiciones del Libro Quinto, Capitulo | del Cédigo Civil, Decreto Ley
106 y sus reformas, que contempla lo relativo a la declaracién de voluntad, se advierte
que la autonomia de la voluntad tiene aicance y limites, entre los cuales se pueden

mencionar:

v' La voluntad es libre de decidir, en un contrato, respecto de todo aquello que la
ley no le prohibe u ordena, debiendo su objeto ser licito conforme lo establecido

en el Articulo 1251 el Cédigo Civil, Decreto Ley 106 y sus reformas.

' Broseta Pont, Manuel. Manual de derecho mercantil. Pag. 43.
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v' La manifestacién de la voluntad puede ser expresa o tacita y resultar también de
la presuncion de la ley en los casos que esta lo disponga expresamente,
conforme lo establecido en el Articulo 1253 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 y
sus reformas, disposicion aplicable al ambito mercantil conforme lo establecido
en el Articulo 694 del Cédigo de Comercio, Decreto Numero 2-70 y sus reformas.
Ejemplo de tal disposicion sera la establecida en el Articulo 676 de este ultimo
cuerpo normativo, el cual establece, que la prérroga de las obligaciones y

contratos mercantiles debera hacerse constar de forma expresa.

v Toda persona es legalmente capaz para hacer declaracién de voluntad en
negocios juridicos, requisito establecido en el Articulo 1251 del Cédigo Civil,
Decreto Ley 106 y sus reformas, salvo los casos a quienes la ley declare

especificamente incapaces.

v Las normas relativas al orden publico y a las buenas costumbres son
inderogables por voluntad de los partes, las que de ser contempladas producen
la nulidad absoluta del negocio juridico conforme lo establecido en el Articulo

1301 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 y sus reformas.

v' Las consecuencias derivadas de la buena fe, el uso o la ley resultan aplicables

en los contratos, por encima de lo que se hubiere pactado.

v' De conformidad con el Articulo 1440 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 y sus
reformas, la clausula penal nunca podra exceder en valor o en cuantia a la

obligacion principal. En los contratos mercantiles sera aplicable supletoriamente

17



Entonces se puede decir que esta libre actuacién faculta para:

v

la disposicion antes indicada, salvo para aquellos contratos en que la ley estipule

un mecanismo especifico de calculo.

No contratar

Contratar

Determinar las condiciones del contrato

Modificar el contrato

Dar por terminado el contrato
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La causa: Esta puede tener dos acepciones diferentes: a) Como la fuente de las

obligaciones, es decir, donde se derivan las obligaciones legaies; y b) Se emplea

en el sentido de causa final, es decir, el fin de las partes al contratar, siendo éste

ultimo significado el que se aplica en cuanto a los elementos de los contratos

mercantiles.

El objeto: Es la prestacion prometida por las partes, la cosa o el hecho sobre los

gue recae la obligacién contraida. Este debe ser determinado, posible, licito, y

conforme a la moral y las buenas costumbres.

18
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1.3.2. Elementos naturales e ©

Son aquellas consecuencias que surgen del negocio, alin ante el silencio de las partes.
Es decir, son aquellas disposiciones inherentes a determinados negocios juridicos, tal
es el caso de la obligacién de saneamiento en los contratos onerosos, es decir, la
obligacién que tienen las partes de responder por los vicios ocultos o eviccién de los

bienes objeto de contrato celebrado.

1.3.3. Elementos accidentales

La doctrina moderna ha prescindido de esta clasificacién y los considera unicamente
efectos del contrato, ya que se refieren a las consecuencias nacidas de la voluntad de
las partes que no fueron previstas por el legislador, siendo un ejemplo de estos efectos

la condicién (suspensiva o resolutoria) y el plazo.

1.3.4. Elementos de validez

Los contratos son anulables si el consentimiento esta viciado por error, dolo o violencia
o por incapacidad de alguna de las partes, conforme lo establecido en el Articulo 1257
del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 y sus reformas. Las disposiciones del derecho civil
sobre capacidad de los contratantes y causas que invalidan los contratos seran
aplicables a los actos mercantiles, de conformidad con lo establecido en el Articulo 694

del Codigo de Comercio, Decreto Namero 2-70 y sus reformas.

19



Los elementos de validez deben estar contenidos en todo contrato para que no sea

redargiible de nulidad, de manera que la falta de uno hace que el contrato en cuestion

resulte privado de efectos juridicos. Para que el contrato mercantil sea valido se

necesitan los siguientes requisitos, de conformidad con lo que establece el Articulo

1251 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 y sus reformas:

La capacidad: Ademas de ser un elemento esencial de conformidad con lo
previamente expuesto en el presente capitulo, la capacidad constituye a su vez

un elemento de validez de los contratos.

Vicios en el consentimiento: Los vicios en el consentimiento son aquellas
circunstancias particulares que sin anular el contrato mercantil lo dafian, es decir,
que el mismo es inicialmente valido. En los contratos se requiere que las
personas como sujetos de derechos manifiesten un consentimiento exento de

vicios; los vicios que regula la legislacién guatemalteca son:

Error: Con fundamento en el Articulo 1258 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 y
sus reformas, el error sera el vicio en la declaracién de la voluntad que consiste
en la falsa apreciacion de la realidad; es por tanto el conocimiento inexacto de la
realidad, que consiste en creer cierto lo que es falso o viceversa. Para que el
error pueda considerarse como un vicio del consentimiento y por lo tanto originar
ia nulidad del contrato, debe recaer sobre el motivo determinante de la voluntad

de cualquiera de los que contratan.




Dolo: Vicio con fundamento en el Articulo 1261 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106
y sus reformas, el dolo es un vicio en la declaraciéon de voluntad que consiste en
cualquier sugestiéon o artificio que se emplee, para inducir a error o mantener en
€l a alguno de los contratantes, es decir el dolo es el empleo de cualquier medio
ilegal para inducir o provocar el error y asi obtener la declaracién de la voluntad

de la persona.

Violencia: Este vicio en la declaracién de voluntad se encuentra regulado en el
Articulo 1264 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 y sus reformas, y consiste en
emplear fuerza fisica o0 amenazas que se realizan sobre una persona con el
objeto que esta manifieste su consentimiento. Cuando se convierte en una
fuerza fisica irresistible, configura ya no un consentimiento viciado, sino falta

absoluta del mismo.

Objeto licito: El objeto licito figura como un requisito esencial de validez de los
negocios juridicos, de conformidad con lo establecido por el Articulo 1251 del
Cédigo Civil, Decreto Ley 106 y sus reformas. Los contratos tienen por objeto
una obligacién la cual puede consistir en dar, hacer o no hacer determinada
prestacion, sin embargo, el mismo debe de estar dentro de los parametros que
establece la ley o bien no estar prohibida por la misma para que no adolezca de

vicio.

Forma: Es la manera de exteriorizar el consentimiento en un contrato y
comprende todos los signos sensibles que las partes convienen o la ley

establece para lograr esa manifestacion de voluntad; si las partes tienen la
21



intencion de realizar un acto juridico y sus voluntades flegan a un consenso, pero
no existiera esa forma o manera de exteriorizar las voluntades no se podria
hablar de contrato. Las partes se encontraran a su vez, facuitadas para adoptar
la que juzguen conveniente, en aquellos casos en que la ley no determine una
forma especifica para manifestar su voluntad, esto con fundamento en el Articulo
1256 del Codigo Civil, Decreto Ley 106 y sus reformas. La forma exigida por la
ley para la celebracién de un determinado contrato, debe observarse tanto para

la oferta o policitacién, como en la aceptacién de la misma.

1.4. Clasificacion de los contratos mercantiles

Resulta importante realizar una breve resefia de la clasificacion de los contratos ya que
la misma sera de utilidad para el andlisis de la naturaleza juridica del contrato objeto del

presente estudio.

1.4.1. Unilaterales y bilaterales

De conformidad con el Articulo 1587 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 y sus reformas,
se consideran contratos unilaterales aquellos en los que las obligaciones recaen
solamente sobre una sola de las partes contratantes, el ejemplo mas comuin de este
tipo de contratos es el Mandato. Afirma el jurista Roque Vitolo Daniel, que “seran
contratos unilaterales aquellos en que una sola de las partes se obliga hacia la otra, sin

que ésta quede obligada. Por el contrario, seran bilaterales cuando las partes se
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obliguen a una hacia la otra, es decir, reciprocamente, siendo claro ejemplo de esta

clasificacién de los contratos el de compraventa.”'

1.4.2. Gratuitos y onerosos

Los contratos se consideran gratuitos cuando solo se produce utilidad y provecho para
una de las partes, como es el caso del contrato civil de donacién o el mandato cuando

expresamente el mandatario acepte el ejercicio del mismo de esta forma.

Esta clasificacion sin embargo, no sera aplicable a los contratos mercantiles en cuanto
que la actividad comercial siempre sera ejercida con animo de lucro, es decir, se reputa
onerosa; por tanto, los contratos onerosos son aquellos en donde existe una utilidad

para ambos contratantes, estipulandose provechos y gravamenes reciprocos, como por

ejemplo, el contrato de arrendamiento.

1.4.3. Conmutativos y aleatorios

Esta clasificacién se deriva de la anterior, ya que tanto los contratos conmutativos como
los aleatorios, son onerosos. El autor Cervantes Ahumada Raul, comenta que ‘la
diferencia entre dichos contratos radica esencialmente en el momento en que las partes
tendran la certeza de las prestaciones que se deben. En el caso de los contratos
conmutativos la prestacion es cierta desde el momento en que se celebra el negocio
juridico, pudiendo asi apreciar desde un primer momento las ventajas y cargas que

adquieren o soportan, por ello es que se les denomina de este modo, ya que lo que se

'8 Roque Vitolo, Daniel. Contratos comerciales. Pag. 72.
23



desea poner de manifiesto es que las partes conmutan valores, a través de sus

prestaciones.”"®

El escritor Benjarano Sanchez Manuel, menciona que “por el contrario en los contratos
aleatorios, no existe este equilibrio esperado ni determinado, dependiendo la prestacion
de alguna o ambas partes de un acontecimiento futuro e incierto, el cual determinara las
ganancias o pérdidas, desde el momento que este acontecimiento se realice. Ejemplo
de contrato conmutativo es la compraventa de un bien determinado como un inmueble y

para el caso de los contratos aleatorios la renta vitalicia y el contrato de seguro.”20

1.4.4. Principales y accesorios

Regulados en el Articulo 1589 del Codigo Civil, Decreto Ley 106 y sus reformas, define
a los contratos principales como aquellos que (subsisten por si solos), es decir, aquellos
contratos que producen efectos por si mismos, y no dependen, en un momento dado,
de un contrato distinto para producir efectos juridicos. Por otro lado define a los
contratos accesorios como aquellos que tienen por objeto el cumplimiento de otra
obligacion, es decir, aquellos que requieren para su existencia de un contrato principal
al cual complementan ya sea en cuanto a las obligaciones que las partes contraen o
bien garantizando el cumplimiento de la obligacién que se derive de este ultimo;
ejemplo de un contrato accesorio sera el contrato de agente administrativo, el cual

celebra con la finalidad de fijar las estipulaciones que regiran la administracion de un

Contrato de Crédito Sindicado, siendo éste ultimo el contrato principal. En virtud de lo

'9 Cervantes Ahumada, Ratil. Titulos y operaciones de crédito. Pag. 374.
2 Benjarano Sanchez Manuel. Obligaciones civiles. Pag. 194.
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anterior, la nulidad del contrato principal hace nulo el accesorio, pero la nulidad del

accesorio, no implica la nulidad del principal.

1.4.5. Instantaneos y de tracto sucesivo

Los contratos instantaneos, son aquellos en los cuales las obligaciones derivadas del
mismo, son cumplidas o satisfechas en un solo acto, como sucede en el caso de la
permuta; mientras que los contratos de tracto sucesivo, las obligaciones se cumplen de
forma periddica, es decir que la realizacién se produce durante lapsos convenidos por

las partes, por ejemplo el contrato de suministro regulado en el Cédigo de Comercio.

1.4.6. Consensuales y reales

Son consensuales aquellos que se perfeccionan por el simple acuerdo de las
voluntades de las partes, es decir que no requiere la entrega de bienes o algun otro
acto que no sea la simple concordancia de voluntades de las partes contrates, tal es el
caso de la compraventa civil, que de conformidad con el Cédigo Civil se perfecciona con

el convenio del objeto del contrato y su precio.

Por otro lado, los contratos reales son aquellos que se perfeccionan con la entrega de la
cosa, de manera que, a pesar de que exista acuerdo de voluntades sobre su contenido
y alcance, el contrato no es relevante desde el punto de vista juridico, sino en tanto se
produzca la entrega del bien objeto del contrato, por ejemplo el contrato de depédsito y el

muto.

25



1.4.7. Solemnes o formales

Se consideran solemnes, todos aquellos contratos que no se perfeccionan sino
mediante la observancia y el cumplimiento de ciertas formalidades establecidas por la
ley. Otros autores refieren la solemnidad de un contrato como la exigencia legal de
hacer constar determinado negocio juridico en escritura publica; y la formalidad como la
obligatoriedad de cumplir con ciertos requisitos para otorgar un contrato. En este caso,
se puede mencionar como ejemplo de un contrato solemne el fideicomiso que por
disposicion legal contenida en el Articulo 771 del Cédigo de Comercio, Decreto Numero
2-70 y sus reformas, debe constar en escritura publica; y de un contrato formal, la
flanza, dado que la legislacién exige para su validez que el mismo conste por escrito,
conforme lo establecido por el Articulo 2101 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 y sus

reformas.

1.4.8. Tipicos y atipicos

Para lograr un concepto amplio de los contratos tipicos y atipicos, es necesario
desarrollar la tipicidad contractual, misma que consiste en la regulaciéon de una serie de
supuestos de hechos concretos, por un ordenamiento juridico determinado. La tipicidad
consiste en la conversion de los tipos sociales en tipos juridicos, es decir, plasmar en
los ordenamientos juridicos aquellas conductas sociales que requieren ser normadas

dada su naturaleza y aplicacién general.

El jurisconsulto Castan Tobefias José, hace referencia que “la flexibilidad del

ordenamiento de derecho privado permite que los tipos no recogidos por el
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ordenamiento como tipos legales puedan perfectamente producir efectos como tipos
sociales; aun mas, el ejercicio del principio de la autonomia privada permite a los
particulares no solamente usar los tipos legales o los sociales no recogidos, sino
abstenerse de usar tipos conocidos y aventurarse por tipos no regulados o no utilizados
en la vida diaria, dando lugar a usos que a lo mejor configuren nuevos tipos en un

futuro.”?’

La posibilidad de usar moldes contractuales no regulados por el ordenamiento juridico
es lo que ha dado lugar a hablar de la flexibilidad del tipo contractual y lo que lleva
l6gicamente a que tipo y tipicidad se comporten de una manera diferente y peculiar con

relacion a las demas ramas del derecho.

El letrado Espin Canovas Diego, menciona que “los contratos tipicos seran aquellos que
han sido catalogados como tipos legales, es decir, los contratos que estan descritos y
regulados por la norma civil 0 mercantil, o incluso por alguna ley especial, de manera

que ésta lo reconozca, establezca sus efectos, modalidades, etc.”??

Contratos atipicos seran, por el contrario, aquellos que se crean por las partes sin que
les corresponda una figura tipo preestablecida por la ley, surgiendo de la libre iniciativa
de los particulares en base al principio de la autonomia privada, pilar fundamental en el
campo del derecho mercantil. Dicho principio consiste en la potestad normativa que
permite el ordenamiento juridico a los particulares para regular sus propios intereses,

siempre que respeten los limites establecidos en las normas de orden publico y que sus

! Castan Tobefias, José. Derecho civil, comun y foral. Pag. 174.
2 Espin Canovas, Diego. Derecho civil espaifiol. Pag. 251.
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convenios no deroguen las leyes en cuya observacion estan interesados el orden y las

buenas costumbres.

Estos contratos, eventualmente pueden convertirse con el paso del tiempo en
verdaderos tipos sociales. Mientras tanto, gozan de eficacia, precisamente por ese
reconocimiento a la libertad del individuo, que en el campo mercantil, se traduce en el

principio de autonomia privada antes relacionado.

En base lo expuesto, se considera importante en este momento hacer mencién, que en
el caso del préstamo Back to Back, el cual si bien es cierto hasta el momento no ha sido
descrito en sus elementos, es posible encuadrarlo en algunas de las clasificaciones
anteriormente relacionadas, atendiendo a las caracteristicas descritas en cada
clasificacion y a los elementos que constituyen al préstamo Back to Back; tales
elementos se iran desarrollando a lo largo del presente estudio lo que permitira concluir
que ésta clase de negocio juridico es un contrato bilateral, oneroso, conmutativo,
principal y atipico, siendo la atipicidad una de las caracteristicas mas importantes de
esta clase de contratos, la que al igual que las caracteristicas anteriormente descritas

sera desarrollada y ampliada mas adelante.

1.5. Contratos mercantiles bancarios

1.5.1. Definicion

La clasificacion descrita en el apartado anterior, puede ser aplicada a todo tipo de

contratos en cualquier materia, sin embargo en la rama mercantil, atendiendo al
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contenido inmerso en cada negocio juridico existen contratos de naturaleza especifica
como por ejemplo bancaria, bursatil, seguros, comercio maritimo, comercio

internacional, entre otras.

Para el desarrollo del presente estudio, resulta indispensable hacer énfasis en los
contratos mercantiles bancarios, ya que es donde se encuadra el tema principal de esta
investigacion. Este tipo de contratos incorporan dos distintas ramas del derecho, es
decir el derecho bancario y el derecho mercantil. En la doctrina, para efectos de
estudio, se realiza una marcada distincién entre los contratos mercantiles y contratos
bancarios lo cual se deriva principalmente de la existencia de las respectivas ramas del

derecho antes relacionadas.

Por un lado, los contratos mercantiles, que ya fueron desarrollados ampliamente, son
aquellos negocios juridicos que tienen por objeto un acto de comercio, el cuai puede
considerarse como tal atendiendo a los elementos subjetivos que intervienen en el
mismo, es decir, si son 0 no comerciantes; o a los elementos objetivos, ya sea el mismo
reputado como mercantil o no de conformidad con lo establecido por la legislacion

correspondiente, o de conformidad con ambos criterios.

Atendiendo al criterio subjetivo antes relacionado, la legislacion guatemalteca con
fundamento en el Articulo 2 del Cédigo de Comercio, determina aquellos sujetos a los

cuales se les considera como comerciantes, estableciendo lo siguiente:

Articulo 2. Comerciantes. Son comerciantes quienes ejercen en nombre propio y con

fines de lucro, cualesquiera actividades que se refieren a lo siguiente:

29

uLTAD
RSIDg L
(2]
m
3
23
m
; /
poe]
=
Harvng 300
1905

NE

AN

N
o v é)ﬁ

Sy



\Re vy,
&‘-*s“\ CAH{og/f
&

]
22 SECRETARIA
2%

FA/
%%
e, .
remaa, &
. ae w¥

4

e %%
¥1205

3

4 é?p”

1) La industria dirigida a la produccion o transformacién de bienes y a la prestacion

de servicios.

2) Laintermediacién en la circulacién de bienes y a la prestacion de servicios.

3) La Banca, seguros y fianzas.

4) Las auxiliares de las anteriores.

En base a esta norma citada todos aquellos sujetos que realizan actividades de indole
bancaria son comerciantes, por lo tanto se encuentran sujetos a las disposiciones del
Codigo de Comercio, ademas de todas aquellas normas especificas que les sean

aplicables.

Por otro lado, los contratos bancarios seran aquellos negocios juridicos que se originan
de operaciones o acuerdos celebrados por los bancos y su clientela o, eventualmente,
solo éntre bancos, cuyo contenido corresponde a las actividades propias de su giro
social. Siendo que en los contratos bancarios interviene necesariamente como sujeto

un banco, éstos también seran de naturaleza mercantil, pero no a la inversa.

De conformidad con los conceptos dados, se concluye que los contratos mercantiles
bancarios, incorporan dos ramas del derecho, al serle aplicables tanto las normas de
derecho mercantil y de derecho bancario, en virtud de regular los acuerdos celebrados
por los bancos y su clientela y la necesidad de observar para su formalizaciéon las

condiciones preestablecidas en ambito mercantil y bancario.
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A modo de ejemplificar algunos contratos mercantiles bancarios, se pueden mencionar
el contrato de fideicomiso, crédito documentario y la tarjeta de crédito, entre otros. El
préstamo Back to Back, objeto de estudio, es otro ejemplo de contrato mercantil
bancario, ya que en este tipo de negocios juridicos, derivado de su misma naturaleza,
tal como sera establecido mas adelante requiere en principio la intervencion de una
institucién financiera mas no implica, bajo determinados supuestos, que su

otorgamiento sea exclusivo de tales instituciones.

No obstante lo anterior, cabe mencionar que una instituciéon bancaria tiene la facultad
de celebrar todo tipo de contratos tipicos o atipicos, que sean necesarios o permitidos
dentro de su giro ordinario y dentro de los limites que para el efecto establezca la
normativa especifica que regula a este tipo de instituciones y sus actividades,
especificamente para el caso de las instituciones que operan en la Republica de
Guatemala, La Ley de Bancos y Grupos Financieros, Decreto Numero 19-2002 y sus

reformas.

1.5.2. Garantias en obligaciones bancarias

a) Garantias reales

Los derechos reales de garantia, segun el tratadista Musto Néstor Jorge, “son aquellos
que aseguran el cumplimiento de una obligacion mediante la concesién de un poder
directo e inmediato sobre una cosa propia o ajena, el cual faculta al titular del derecho,
en caso de incumplimiento, para promover judicialmente la enajenacién de la garantia y

con su precio hacer pago de la obligacién garantizada o de la suma a que asciende la
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responsabilidad, por el incumplimiento.
cumplimiento de la obligacién, ya que si ésta no se satisface directamente por el deudor
al titular del derecho, contara con un mecanismo que garantice la suma total de lo

adeudado.

Sin embargo, es importante aclarar que no siempre debera existir la enajenacion de la
cosa dada en garantia, ya que existe la facultad del deudor o duefo de los bienes
rematados a salvarlos de la venta pagando integramente el monto de la liquidacion
aprobada por el Juez, lo anterior de conformidad con lo que para el efecto establece el

Articulo 322 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil guatemalteco.

Ahora bien, se discute la naturaleza juridica de los derechos reales de garantia ya que
éstos por ser accesorios respecto de la obligacién principal, segun el principio de
accesoriedad, comparten la naturaleza de la obligacién que garantizan, por lo que se
consideran derechos personales. Sin embargo, esto es refutado, en cuanto que, si bien
es cierto el derecho real de garantia se encuentra sujeto al cumplimiento o no de la
obligacion principal, la misma Unicamente sigue la suerte de las vicisitudes de dicha

obligacién pero no participa de su naturaleza.

Este ultimo criterio se considera el acertado, ya que tanto los derechos reales de
garantia como los derechos personales, llevan inmersos elementos propios que
integran sus respectivas naturalezas juridicas; por tanto resultan criticables aquellas

teorias que en base a cualquier principio (como el de accesoriedad antes expuesto),

% Musto, Néstor Jorge. Derechos reales. Pag. 56.
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pretendan influir en la naturaleza juridica de aquellas instituciones que poseen

elementos propios y que las distinguen de cualquier otra.

El jurisconsulto Puig Pefa Federico, “ha fijado diferencias entre los derechos reales de

garantia y los personales, estableciendo entre las principales las siguientes:

Los derechos reales de garantia se integra por dos elementos: el titular y la cosa;

los personales se integran por tres: sujeto activo, pasivo y la prestacién.

En el derecho real la proximidad que existe entre el sujeto titular del derecho y la
cosa permite su explotacién econémica con exclusién de los demas individuos
que le rodean; en tanto que en el derecho personal la relaciéon entre el sujeto
activo y el pasivo es directa e inmediata, es decir, que lo mas importante es la

relacion personal y de manera secundaria el objeto de la obligacién.

El derecho real es la facultad o poder de aprovechar auténoma o directamente
una cosa, mientras que el derecho personal consiste en la facultad de obtener de
otra persona una conducta que puede consistir en hacer algo, en no hacer nada

0 en dar alguna cosa.

Los derechos reales son de naturaleza -erga omnes-, es decir, oponible ante

terceros con preferencia y prelacién, en contraposicion de los derechos
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personales que son de naturaleza -inter partes-, por ser aplicables unicamente a

las personas que concurrieron.”?*

Ademas de las distinciones antes identificadas en que se sustenta el presente estudio,
resulta oportuno citar aquellos caracteres comunes a los derechos reales de garantia y
que como se ha establecido integran su particular naturaleza segun el tratadista

Albaladejo Manuel:

a) "Real: Consiste en un poder directo o inmediato sobre una cosa. Este poder se
refiere a la facultad que tiene el acreedor de ejecutar la garantia en caso de
incumplimiento, que implica disponer del bien sin mediar previa autorizacién del

propietario que puede o no ser el deudor.

b) Accesorio: Ya que tal como se establecia anteriormente, los derechos reales y
personales de garantia tienen por objeto garantizar el cumplimiento de una

obligacién principal.

c) Indivisible: Son indivisibles, al constituirse como unica garantia de la obligacién

ya que sera un solo derecho sobre determinado bien el que se constituya para

garantizar el cumplimiento de la toda la obligacion.”®

24 pyig, Pefia, Federico. Tratado de derecho civil espaiiol. Pag. 458.
% Albaladejo, Manuel. Derecho civil. Pag. 224.
34



o Tipo de derechos reales de garantia

Atendiendo a la naturaleza de los bienes dados en garantia, los derechos reales de
garantia indica el letrado Rojina Villegas Rafael, hace referencia que “se dividen en dos

tipos: 1) Hipoteca; 2) Prenda; y 3) Fideicomiso.”%®

1) Hipoteca

Contintia manifestando el jurista Rojina Villegas Rafael, que “la hipoteca, es un derecho
real de garantia que recae sobre inmuebles, que no pasan a posesion del acreedor, y
que, como todos los derechos reales de garantia asegura el cumplimiento de una
obligacién facultando a su titular para, en el caso de incumplimiento, promover la venta

del inmueble gravado, y cobrarse aquélla sobre el precio que den por éste.”?’

Siendo la hipoteca un derecho real, tiene las mismas caracteristicas generales,
debiendo establecer como especificas, que la misma es a su vez un derecho de
constitucién registral, en cuanto que es necesaria su inscripciéon para los efectos de su

publicidad y que la misma produzca efectos oponibles ante terceros.

Cabe aclarar que el término -derecho de constitucién registral- anteriormente referido,
debe entenderse como un acto meramente registral, cuyo Unico objeto es darle

publicidad a la garantia constituida ante terceros, y no como el acto a través del cual fue

% Rojina Villegas, Rafael. Compendio de derecho civil lll (Teoria general de las obligaciones). Pag.
274,
% bid.
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constituido el derecho. En conclusion la inscripcién registral sera condicion para el

ejercicio de determinados derechos sin implicar por ello la constitucion de otros nuevos.

En el caso especifico de hipoteca bancaria, la legislacién guatemalteca establece en el
Reglamento para la Administracién del Riesgo de Crédito emitido por la Junta
Monetaria, anexo de la resolucién JM-93-2005, Articulo 34, que la garantia hipotecaria
unicamente puede ser constituida ocupando ésta el primer lugar, exceptuando los caso
que ocupe segundo u otros lugar, si las precedentes estén registradas a favor de la
institucion o de cualquiera de las empresas de su grupo financiero y el valor de la
garantia cubra suficientemente los activos crediticios. Por otro lado, el Articulo 51 de la
Ley de Bancos y Grupos Financieros, Decreto Numero 19-2002 y sus reformas, en
cuanto al monto del crédito garantizado con hipoteca que sea otorgado por una entidad
bancaria, indica que éste no puede ser superior al ochenta por ciento (80%) sobre el
valor del inmueble, el cual es determinado tomando como base el valor fijado mediante
la practica de un avalto comercial, disposiciéon que pretende disminuir el riesgo de los
bancos, estableciendo un margen sobre el valor de inmueble que eventualmente le
permita a dichas instituciones, en caso de ejecucion, cubrir en su totalidad el saldo de la
obligacion que resulte y que se haya podido incrementar como resultado del

incumplimiento en el pago de intereses, mora, costas judiciales, etc.

2) Prenda

el autor Corzo Baca Guillermo Augusto, menciona que “es un derecho real de garantia
que recae sobre ciertos bienes muebles ajenos, pudiendo en el caso de la prenda sin

desplazamiento continuar el bien en poder de su duefio en concepto de depdsito o bien
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nombrarse un tercero que actie como tal, como sucede en el caso de la prenda con
desplazamiento, asegurandose asi el cumplimiento de una obligacién facultando a su
titular para, en el caso de incumplimiento, promover la venta del mueble pignorado, y

cobrarse aquélla sobre el precio que den por éste.”®

Por su parte, como caracteres especiales de la prenda se pueden mencionar: a) La
facultad de desposesion de la cosa, que consiste en la constitucion de la figura del
depositario para guarda y custodia del bien dado en garantia; y, b) El derecho de
constitucién registral, a que se hace referencia en el apartado precedente, y que
consiste en la inscripciéon que debera realizarse en aquellos casos en que el bien es
dado en garantia sin desplazamiento. En estos casos la inscripcion registral es

necesaria para que la misma produzca publicidad y sea oponible ante terceros.

Salvo en el porcentaje hasta por el cual se puede otorgar un crédito, aplican las mismas
regulaciones bancarias indicadas anteriormente en relacién a la garantia hipotecaria; en
este caso el porcentaje no puede ser superior al setenta (70%) sobre el valor del bien
objeto de la prenda que se constituye, conforme lo establecido en el Articulo 51 de la
Ley de Bancos y Grupos Financieros, Decreto Numero 19-2002 y sus reformas. El
porcentaje varia en relacién a la hipoteca, toda vez, que en este caso, por la naturaleza
de los bienes dados garantia los mismos tienden a devaluarse y no a incrementar su
valor por el transcurso del tiempo, como sucede, en la mayoria de los bienes inmuebles.
Cabe mencionar que en Guatemala, el 1 de enero del afio 2008 entrdé en vigencia el

Decreto Numero 51-2007 del Congreso de la Republica que contiene la Ley de

% Corzo Baca, Guillermo Augusto. La hipoteca y la prenda sin desplazamiento en la legislacion
bancaria guatemalteca. Pag. 20.
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Garantias Mobiliarias, Ia cual tiene por objeto regular la figura de la garantia prendaria,
que a esa fecha se encontraba contenida de forma dispersa en varios cuerpos
normativos. A través de dicha ley, se pretendia crear un marco juridico que fomentara
el uso de garantias mobiliarias de diversa indole para garantizar adecuadamente
obligaciones crediticias y a su vez un registro electrénico, especifico para agilizar la
constitucion, modificacidn, prorroga, extincion y ejecucién de garantias mobiliarias, en

virtud de lo cual se procedi6 a la creacidon del Registro de Garantias Mobiliarias.

3) Fideicomiso de garantia

Con fundamento en el Articulo 791 del Cddigo de Comercio, Decreto Numero 2-70 y
sus reformas, el fideicomiso de garantia consiste en un encargo fiduciario para ejercer
el dominio fiduciario sobre determinados bienes (muebles o inmuebles) a favor del
acreedor (y por ello Fideicomisario) de una obligaciéon crediticia identificada y anterior al

Fideicomiso.

Derivado de lo anterior, en el caso de incumplimiento a la obligacién crediticia por parte
del Fideicomitente (y deudor de la obligacion), el Fiduciario se encuentra plenamente
autorizado para promover la subasta publica notarial del bien, y con el producto de la
misma, hacer pago de la obligacién a favor del Fideicomisario (acreedor) y entregar el

remanente (si lo hubiere) al Fideicomitente (deudor).

En el caso de las operaciones bancarias, de conformidad con el articulo antes citado,
los créditos que se garanticen a través de tales fideicomisos se asimilan a los créditos

con garantia real.
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b) Garantias personales

La garantia personal consiste en la adicion de otros deudores a un primer deudor,
sumandose en garantia del cumplimiento de la obligacién los patrimonios de aquellos a

los del obligado.

Sera por lo tanto aquella obligacibn que adquiere una persona como deudor
quirografario, es decir, aguel deudor cuya obligacion no ha sido respaldada por alguna
garantia especifica, mas que con su propio patrimonio. De tal cuenta, la situacién en la
garantia personal se reduce a que el patrimonio del deudor en su totalidad garantizara

la obligacién principal hasta el monto que el mismo alcance para su satisfaccion.

e Tipos de garantia personal

Segun la naturaleza de la obligaciéon que garantice y la forma en que sean constituidas

las garantias personales, doctrinariamente se contemplan dos tipos: 1) la fianza; y 2) el

aval.

1) Fianza

El escritor Viteri Echeverria Ernesto Ricardo, menciona que “la fianza, regulada en el

Articulo 2100 del Cdédigo Civil, Decreto Ley 106 y sus reformas, es una obligacion

accesoria, en virtud de la cual una persona, llamada fiadora, distinta del deudor y del
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acreedor en una determinada obligacién, se obliga con este Udltimo a pagar dicha

obligacién en caso de que el primero no lo haga.”®®

Es por tanto una garantia personal que, en otras palabras, consiste en la intervencién
de un tercero, llamado fiador, que asegura el cumplimiento de una obligacién contraida
por otra persona llamado fiado, de la que resulta la afectacion de ciertos bienes del
deudor como seguridad del crédito, ya sea de todos los bienes o de todos los muebles o

de todos los inmuebles, presentes y futuros, del deudor.

El contrato de fianza, tiene como caracteristicas principales las siguientes:

a) Consensual: Ya que se perfecciona con el consentimiento de las partes aunque
posteriormente sea necesaria la entrega de bienes o de alguna cosa, requiriendo

para el efecto que la manifestacion de voluntad sea expresa.

b) Formal: Se requiere que conste por escrito como requisito para su validez, de

conformidad con lo establecido en el Articulo 2101 del Cédigo Civil, Decreto Ley

106 y sus reformas.

c) Gratuito u oneroso: Conforme lo establecido en el Articulo 2100 el Cédigo Civil,
Decreto Ley 106 y sus reformas se establece que el contrato de fianza puede o
no ser oneroso. Sin embargo en materia mercantil ésta se presumira onerosa,

salvo pacto en contrario.

2 Viteri Echeverria, Ernesto Ricardo. Los contratos en el derecho civil guatemalteco. Pag. 511.
40



d) Accesorio: Es accesorio, ya que esta sujeto al cumplimiento de otra obligacion.

e) Subsidiario: En caso no tenga lugar la excusién de los bienes del deudor
principal, el cumplimiento de la obligacion podra hacerse efectiva

subsidiariamente con los bienes del fiador.

f) Solidario: En cuanto a las obligaciones mercantiles la solidaridad de los
deudores y fiadores se presume, salva pacto en contrario expreso, esto de
conformidad con el Articulo 674 del Cédigo de Comercio, Decreto Numero 2-70 y

sus reformas.

2) Aval

En el Diccionario Larousse se menciona que “el aval es un compromiso solidario de
pago de una obligacion a favor del acreedor o beneficiario, otorgada por un tercero para
el caso de no cumplir el obligado principal con el pago de un titulo de crédito. El aval
implica la voluntad de una tercera persona inmersa en el titulo de manera unilateral, a

dicha persona se le llama avalista.”*

El aval se diferencia esencialmente de la fianza en relaciéon con las obligaciones que
garantizan, ya que tal y como anteriormente se indico, la figura del aval garantiza
obligaciones derivadas de titulos de crédito, conforme lo establecido el Articulo 400 del

Caédigo de Comercio, Decreto Numero 2-70 y sus reformas.

% Diccionario Larousse. Pag. 106.
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1.5.3. Otras garantias

De conformidad con lo establecido por la Ley de Bancos y Grupos Financieros en su
Articulo 51, los créditos que concedan los bancos deberan estar garantizados con una
adecuada garantia ya sea esta fiduciaria, hipotecaria, prendaria o mobiliaria, o bien por
una combinacion de éstas. De lo antes expuesto se puede establecer que dicha norma
regula el tipo de garantia que pueden admitir los bancos al otorgar créditos, sin limitar
por ello los objetos o bienes sobre los cuales pueden recaer dichas garantias siempre

que sean legalmente admisibles.

Una vez desairollado el presente capitulo referente a los contratos mercantiles y su
relacion con los bancarios, los elementos que los integran, clasificacion y forma de
garantizarlos, es posible continuar en forma mas especifica con el presente trabajo de
investigacion y entrar a analizar a fondo el contrato objeto de estudio, es decir, el Back
to Back, abarcando tanto aquellos elementos generales como especificos que lo

integran.
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CAPITULOHI Tewai,

2. Préstamo back to back

Tal como se establecié en el capitulo anterior, los contratos mercantiles bancarios
incorporan dos ramas del derecho, el derecho mercantil, por la aplicacion de normas
relativas a la calidad de comerciante del banco, y al derecho bancario, ya que se
sujetan a estas regulaciones especificas por la naturaleza bancaria de una o ambas

partes del contrato.

Por lo tanto, estos contratos seran aquellos acuerdos celebrados por los bancos con
otros bancos o su clientela, en las que se deberan observar para su formalizacion las

condiciones preestablecidas en ambito mercantil y bancario.

El préstamo Back to Back en la practica bancaria guatemalteca, figura como una
modalidad de contrato, a través del cual el solicitante se constituye deudor de una
institucion bancaria en virtud de un préstamo otorgado por esta ultima, constituyéndose
para el efecto garantia sobre obligaciones financieras que en contra de dicha institucion

posea el deudor o un tercero.

Resulta pertinente, siendo esta modalidad de préstamo el principal objeto de estudio,
desarroliarlo abarcando desde sus aspectos tedricos como su concepto, elementos,
naturaleza y demas aspectos legales, como aquellos aspectos practicos que le dan la

relevancia que como producto financiero se le atribuye en la actualidad.
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2.1. Concepto y nociones generales

El préstamo back to back es una modalidad de financiamiento relativamente joven en el
mercado guatemalteco. Fue introducido en Guatemala en la década de los noventa
como consecuencia de la modernizaciéon del sistema financiero guatemalteco. A

continuacion se trataran sus principales caracteristicas.

El préstamo back to back es otra opcién de financiamiento ofrecida tanto en el sistema
financiero regulado como el sistema no regulado. Se dice que es una modalidad
diferente a las presentadas ya que se ignoran los titulos que amparan la inversién del
cliente para respaldar el crédito. Ademas, se le ofrece al inversionista una tasa de
interés preferencial al ser menor a la de mercado y se establece el plazo en funcién del

vencimiento de la inversion.

Luego de presentar un esquema del sistema financiero guatemalteco y sefalarse la
diferencia entre las entidades reguladas y las no reguladas, se describieron las

diferentes formas de financiamiento.

2.1.1. Origen

No se sabe con certeza el por qué del nombre -back to back- al instrumento crediticio
que le representa, ni qué entidad financiera guatemalteca le bautizé con ese nombre.
Es probable que haya sido adquirido del préstamo conocido internacionalmente como -
back to back loan-, aunque el instrumento que éste representa no se asimile en algunos

aspectos al instrumento tratado en el presente estudio.
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El Diccionario de Términos de Negocios Internacionales de Capeta John J. describe a
un -back to back loan- asi: “Es un préstamo que relaciona una compaiiia en el pais X
con una subsidiaria en el pais Y, y un banco en el pais Y con una sucursal en el pais X.
Una empresa usara back to back loans durante periodos de altas tasas de interés o
cuando exista una politica restrictiva de crédito. Por ejemplo, la casa matriz de una
empresa se encuentra en el pais X. Dicha empresa hace un depésito en délares en
una sucursal de un banco extranjero domiciliada en Estados Unidos. Al mismo tiempo,
el banco extranjero hara un préstamo en la moneda nacional del pais X a la subsidiaria
de la empresa, la cual esta localizada en el pais Y. El monto del préstamo es
equivalente al depoésito en délares. Cuando el préstamo haya sido cancelado, la casa

matriz retirara sus depésitos junto con los intereses generados durante ese tiempo.”"

El -back to back loan- difiere al instrumento en estudio, ya que el primero implica la
participacion de 2 entidades bancarias (y sus sucursales, de ser el caso), mientras que
en el segundo, una misma entidad puede hacer todas las operaciones. En el segundo
solamente interfiere el inversionista y el banco, mientras que en el primero la casa
matriz brinda una especie de apoyo a su subsidiaria. A pesar de ello, su principal
similitud radica en que el préstamo esta siendo garantizado con una inversion. En la
anterior definicién no se detalla si el depdsito realizado posee un plazo determinado,
pero ya que el dinero es retirado cuando el préstamo es cancelado, se concluye que el

depésito debe tener un plazo minimo para permanecer como garantia.

El Diccionario Inglés-Espariol de Larousse define la palabra back como espalda, lomo,

espinazo, columna vertebral, dorso, respaldo. La frase back to back como: éspaida con

8 Capeta, John J. Dictionary of international business terms. Pag. 235.
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"2 Por lo tanto, se entiende la palabra back como un

espalda, uno detras del otro.
respaldo, representado por la inversiéon dada en garantia. Esto hace suponer que el
nombre -back to back- representa seguridad, garantia o respaldo, tanto para el banco
como para el inversionista. Para el banco porque la garantia es segura, al ser
simplemente el efectivo del mismo cliente el que se estd prestando y arriesgando.
Respaldo para el inversionista porque al brindar una garantia bastante liquida, le sera

mas facil y rapido el desembolso de los fondos. En el Capitulo Ill se profundizara en

cuanto a éstas y otras ventajas.

El sentido de respaldo en la frase back to back también es utilizado en otros
instrumentos auxiliares de crédito. Por ejemplo, Solares Gonzalez Jaime Roberto,
sefala que “‘cuando se efectiua una operacion de carta de crédito back to back, se habla
de dos cartas de crédito y se utiliza sobre todo con caracter internacional y en forma
triangular; esto quiere decir que en el pais A se emite una carta de crédito a favor de un
beneficiario en el pais B, y éste a su-vez lo ofrece como garantia a su banco para la
emision de una nueva carta de crédito sobre el pais C. En este caso el intermediario
(pais B) le pide al comprador de la mercaderia (pais A) que abra una carta de crédito a
su favor para respaldarse, y esa misma carta de crédito servird como garantia de la
segunda carta de crédito con la que el vendedor (pais C) estara garantizado su venta.
En este instrumento se vuelve a utilizar el término back to back como un doble respaldo

a uno o mas compromisos.”?

°2 piccionario Inglés-Espaiiol Larousse. Pag. 159.
% Solares Gonzalez, Jaime Roberto. Auditoria de créditos documentados ylo cartas de crédito en el
sistema bancario. Pag. 56.
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La denominacién del préstamo Back to Back no tiene una traduccion exacta al espanol,
por lo que puede tener distintas acepciones. El diccionario Larousse Inglés-Espariol,
traduce la palabra “back como respaldar o financiar. Dicho vocablo refleja el significado
de lo que caracteriza al préstamo Back to Back, si es interpretado en la forma
adecuada, es decir, las frases respaldo con respaldo aunque carecen de un significado

especifico, es posible identificar lo que en la practica representan.”®*

En el caso del préstamo Back to Back el respaldo o financiamiento a que la traduccion
se refiere, sera aquella garantia que el banco necesita esté depositada en la misma
institucién, previo al otorgamiento del préstamo, ya que tendra la funcién de respaldar o
garantizar la operacion crediticia entre la entidad bancaria y el solicitante del préstamo.
Por otra parte, con respecto a la denominacion que se le atribuye en la practica
guatemalteca al préstamo Back to Back, atendiendo a la clasificaciéon de los contratos
mercantiles anteriormente relacionada, se considera que es un contrato nominado,
conforme lo que establece el Articulo 21 del Reglamento para la Administracion del
Riesgo de Crédito emitido por la Junta Monetaria, anexo de la resolucién JM-93-2005,

el cual textualmente establece:

Articulo 21. Informacion financiera de operaciones autoliquidables (Back to Back). En el
caso de activos crediticios garantizados totalmente con obligaciones financieras o
certificados de depdsito a plazo, emitidos o constituidos en la institucion que registre el
activo crediticio, no sera obligatorio el requerimiento de la informacién financiera a que

se refiere este capitulo. Para el efecto, debera estar pactado por escrito que, en caso el

* Diccionario Larousse. Ob. Cit. Pag. 159.
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deudor sea demandado o incurra en el incumplimiento de los pagos establecidos, sin

mas tramite, se podra hacer efectiva la garantia.

El Articulo antes transcrito denomina a este tipo de contratos como operaciones auto
liquidables o Back to Back, siendo éste ultimo el término con el cual es comunmente
conocido en el sistema bancario guatemalteco. Estos términos tienen su origen en el
denominado Pacto Comisorio al que hace relacion el derecho romano, a través del cual,
el incumplimiento del deudor facultaba al acreedor para practicar el comiso o
apropiacion directa, e inmediata, de la cosa dada en garantia para hacer pago de la
obligacion incumplida. De esta forma, el acreedor escapa a un proceso judicial para

adjudicacién del bien.

De la norma antes citada se desprenden elementos esenciales para el funcionamiento
de un préstamo Back to Back, los que si bien es cierto mas adelante seran

desarrollados, resulta oportuno enumerarlos en este momento:

1. Los bienes que pueden ser dados en garantia seran obligaciones financieras o
certificados de depésitos a plazo, elemento que sera desarrollado mas adelante

en el presente capitulo;

2. Los fondos u obligaciones financieras que serviran de garantia en estas
operaciones financieras deben estar depositados o haber sido constituidos en la

institucion que otorgara el préstamo;

3. La constitucién o formalizacién del contrato debera realizarse por escrito; v,
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4. La ejecucion del contrato en caso de incumplimiento, sera a través del proceso
de autoliquidacion de los fondos dados en garantia, mediante la compensacion
con el saldo adeudado del préstamo asi como de cualquier otro gasto generado

por la obligacion incumplida.

A pesar que en Guatemala no se cuenta con una regulacion mas amplia aplicable a los
préstamos Back to Back, es importante al menos establecer que a partir de la vigencia
de la norma transcrita en este apartado, se le atribuye la denominacién -Back to Back- a
aquellos contratos garantizados totalmente con obligaciones financieras o certificados
de depésito a plazo, emitidos o constituidos en la institucion acreedora que registre el

activo crediticio.

Cabe mencionar que, si bien es cierto, a partir de la norma anteriormente citada,
unicamente constituye una base legal para su denominacién y algunos elementos
constitutivos del préstamo Back to Back, pero se desconoce el momento en el cual éste
fue implementado en el sistema bancario, pues su uso y practica deviene de afos
anteriores a la resolucion de la Junta Monetaria, ya que, tal y como fue expuesto en su
momento, el préstamo Back to Back, al igual que todo contrato atipico, surge de la
iniciativa y necesidad de los particulares, en el presente caso, de las entidades
financieras que los han desarrollado y en relacion de los cuales se explica,

precisamente, su existencia.

Para concluir, cabe hacer relacién a la existencia del -Back to Back loan- que sera

- desarrollado en el presente capitulo y el cual, a pesar de su idéntica denominacion, es
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asemejan en el tipo de garantia que debera ser constituida, el cual como modalidad del

préstamo Back to Back, sera desarrollado, después del siguiente apartado.

2.1.2. Naturaleza del préstamo back to back

Menciona el escritor Amat Salas Oriol que “una de las principales caracteristicas del
préstamo back to back es que amarra una operacion pasiva realizada con anterioridad
con una nueva operacion activa. Las entidades financieras, al igual que cualquier
empresa contable, poseen operaciones activas y pasivas dentro de sus actividades
cotidianas. Sus operaciones activas son aquellas en las que se obtiene algun derecho
de propiedad sobre bienes materiales o activos financieros (como el otorgamiento de
préstamos y créditos).”® Mediante estas operaciones, las entidades financieras acttian
como una fuente de financiamiento importante ya que ponen a disposicién del publico

recursos necesarios para realizar toda clase de inversiones.

Para poder financiar estas operaciones, las entidades financieras hacen uso de su
propio capital, de sus reservas de capital y de la obtencién de recursos de terceros,
como depodsitos monetarios, depoésitos a plazo, emisiéon de bonos o préstamos al Banco
Central. Estas operaciones pasivas le ofrecen a una persona que posee algin
excedente de liquidez una oportunidad de aumentarlo al captar dicho excedente por un
plazo definido o uno indeterminado. Las entidades financieras les ofrecen a estas

personas, conocidas como -inversionistas-, una tasa de interés por los fondos

% Amat Salas Oriol. Enciclopedia practica de la banca. Pag. 28.
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depositados. Es en el nacimiento de un inversionista cuando se da la oportunidad de

constituir un préstamo back to back.

La operacién completa de este instrumento puede ser resumida en cuatro pasos.

e Cuatro pasos a seguir

Una operacion de un préstamo back to back inicia cuando una persona decide
convertirse en un inversionista, ya qué desea depositar sus sobrantes de efectivo en
una entidad financiera por un plazo definido en el momento de la negociacién. Esta
inversion se puede hacer en diferentes instrumentos, los cuales seran descritos en un

enunciado aparte.

El segundo paso de un préstamo back to back ocurre cuando el inversionista tiene
necesidad de liquidez a corto plazo, pero sus excedentes se encuentran depositados en
una institucion financiera y no los puede retirar de ella hasta su vencimiento. Algunas
instituciones permiten el retiro prematuro de los fondos si el inversionista esta dispuesto
a pagar una multa que oscila entre el 2.5% y el 5.0% del monto invertido. Pero de no
requerir el 100% del monto invertido, el inversionista puede solicitar a la institucién un
préstamo a corto plazo, dejando como garantia el titulo que respalda la inversion en la
institucion. De esta forma, queda pignorado el titulo a favor de la entidad acreedora.
Se usa el término pignorar ya que la garantia no es definitiva, solamente es util durante

el plazo en el que esta vigente el préstamo.
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El tercer paso del préstamo back to back ocurre en el momento en que se deben paga
los intereses del préstamo. El inversionista debe pagar estos intereses en la misma
fecha y periodicidad en que recibe los intereses generados por su inversién, por lo que

es importante que se detalle primero como el inversionista recibe estos intereses.

El método ordinario de una institucién financiera para realizar el pago de intereses a un
inversionista es mediante un cheque, el cual se emite de acuerdo a la frecuencia de
pago pactada, ya sea de forma mensual trimestral, semestral o anual. Pero muchas
instituciones bancarias han optado por pagar estos intereses mediante una notificacién
de crédito a una cuenta monetaria o de ahorro, evitdndose los gastos administrativos y
el tiempo adicional que requiere la emisién de un cheque. Las instituciones no
bancarias, como casas de bolsa o financieras que deben pagar intereses por
inversiones a plazo fijo, realizan el pago de intereses en alguna de estas dos formas

también.

En un préstamo back to back, la institucién financiera puede pagar los intereses netos al
inversionista es decir, a los intereses a pagar por la inversién a plazo se le restan los
intereses a recibir por el capital otorgado en el préstamo. Si no, la institucién puede
establecer un método de pago y cobro con su cliente. Ella puede emitir un cheque por
los intereses de la inversién y debitar de alguna cuenta el total de los intereses del

préstamo, o simplemente recibir un cheque o efectivo del inversionista.

El cuarto paso del préstamo back to back ocurre cuando se vence el préstamo. El plazo

del préstamo estd amarrado al vencimiento de la inversién al menos que el cliente
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solicite lo contrario, en cuyo caso el plazo debe ser menor al vencimiento. El pago del
préstamo puede hacerse mensualmente o al vencimiento, de acuerdo a las politicas de
la institucidon y/o a las necesidades del cliente. Sin embargo, si el cliente asi lo desea,
puede dejar de pagar el capital al vencimiento pero el cheque o nota de débito que
recibira por su inversién sera menor, ya que se le restara el total adeudado. Por lo
tanto, el inversionista no tiene necesidad de conseguir mas liquidez para pagar la

deuda, simplemente sus ahorros se veran afectados.

2.1.3. Naturaleza juridica y financiera

Para interpretar y dotar de una normativa juridica a las instituciones que en el derecho
positivo la tienen deficiente o no la tienen, es necesario indagar acerca de su naturaleza
juridica; a través de la asimilacion de éstas a otras figuras muchas veces se logra dotar

al contrato analizado de una normativa que los regule aplicandola supletoriamente.

Debido a que el préstamo Back to Back, no cuenta con normas que regulen cada uno
de los elementos que hacen posible su funcionamiento y ejecucion, requiere ser
estudiado a través de los elementos que le son comunes a los contratos mercantiles
bancarios, toda vez que estos constituyen el género de negocios juridicos a los cuales
pertenece; de esta cuenta indica el tratadista Silva Cueva José Luis, que “los elementos

que constituyen la naturaleza juridica del préstamo Back to Back son:

1. Es un contrato, ya que en el mismo comprende un acuerdo de voluntades entre
acreedor (banco) y deudor (cliente/depositante) que da origen a una relacién

juridica, de la cual nacen derechos y obligaciones para las partes contratantes y
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que consiste en una prestacién de dar, que recae a su vez sobre bienes de

naturaleza material;

2. Lleva inmerso un negocio juridico, ya que es un acto humano voluntario y
consciente, que tiene por fin inmediato establecer entre las personas relaciones

juridicas, que tienden a crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones;

3. Es un contrato bilateral, ya que genera obligaciones reciprocas para ambas

partes contratantes;

4. Tiene contenido patrimonial, pues el contrato genera una relacion juridica,
otorgando derechos y generando obligaciones, las cuales recaen sobre el

patrimonio material de los contratantes; y

5. Es un contrato mercantil atipico y nominado. En Guatemala, se considera que es
un contrato atipico ya que tal y como se menciond, el mismo no cuenta con una
regulacion especifica para su elaboracién, funcionamiento y formalizacién; y se
considera nominado por haber sido definido de tal forma a través del Articulo 21
del Reglamento para la Administraciéon del Riesgo de Crédito emitido por la Junta

Monetaria, anexo de la resolucion JM-93-2005.73¢

Una vez determinados los elementos que constituyen la naturaleza juridica del
préstamo Back to Back, cabe mencionar brevemente su naturaleza desde el punto de

vista financiero; la Ley de Bancos y Grupos Financieros, en su Articulo 41 establece las

% Silva Cueva, José Luis. Naturaleza juridica del contrato de esponsorizacién. Pag. 21.
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operaciones y servicios que los bancos estan autorizados a efectuar, clasificando éstas

en: a) operaciones pasivas; b) operaciones activas; ¢) operaciones de confianza; d)

pasivos contingentes; y, e) servicios.

El autor Davalos Mejia Carlos Felipe, hace referencia que “el préstamo Back to Back

lleva inmerso dos tipos de operaciones: pasivas y activas.

a)

b)

Operaciones pasivas: Seran aquellas realizadas mediante contratos a través de
los cuales el banco recibe de sus clientes una cierta cantidad de dinero o de
titulos de crédito, con la sola contraprestacion de darle un servicio o de pagarle
un interés periédico. Estas operaciones deben ser ubicadas en el pasivo del
balance bancario, ya que las mismas representan obligaciones que adquiere la
entidad financiera con el cliente, pudiendo incluso considerarse a dicha entidad

como deudora de este ultimo.

Operaciones activas: Son aquellas que se realizan a través de contratos por
medio de los cuales el banco provee, a aquellos clientes que le solicitan la
apertura de un crédito o préstamo, la liquidez necesaria para satisfacer de forma
inmediata determinadas necesidades, con el compromiso de restituir en forma
periddica el capital adeudado junto con un interés adicional, sujeto a una serie de
condiciones y estipulaciones. De tal cuenta estas operaciones se ubican en el
activo del balance bancario, ya que las mismas representan derechos o

acredurias que la entidad financiera posee en contra del cliente.”*’

% Davalos Mejia, Carlos Felipe. Derecho bancario y contratos de crédito. Titulos y contratos de
créditos, quiebras. Pag. 32.
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Ambos tipos de operaciones convergen en el préstamo Back to ‘Back, y a través de las
mismas, tanto la institucién bancaria como el cliente, adquieren la doble calidad de
acreedor - deudor, que fuera explicada con anterioridad, ya que por un lado el cliente
realiza un deposito en la entidad bancaria (operacién pasiva) lo que representa para el
cliente una acreeduria a su favor y en contra del banco, la cual puede hacer efectiva en
el momento que asi lo desee a través del requerimiento correspondiente a dicha
institucién, y por otro, para la instituciébn bancaria al momento de otorgar el préstamo
Back to Back (operacion activa) ésta representa una acreeduria en contra del deudor,

liquidable o realizable contra la operacién pasiva.

Es importante aclarar que si bien es cierto, el cliente, a partir de la entrega de los fondos
posee una acreeduria en contra de la institucion financiera en la cual ha decidido confiar
su dep6sito y que al mismo tiempo puede hacer efectiva su devoluciéon a través un
simple requerimiento, tal institucion se vera obligada a proceder con dicha solicitud
unicamente en el caso que las sumas depositadas no se encuentren sujetas a limitacion
alguna, como por ejemplo a algun embargo ordenado judicialmente o bien que los
depositos garanticen una obligaciébn como sucede en el caso del préstamo Back to

Back.
2.1.4. Diferencia entre préstamo y crédito

Dentro del ambito juridico, bancario y economico los términos préstamo (mutuo
mercantil) o crédito suelen usarse como sinénimos, sin embargo, cada uno tiene su

significado especifico y representan operaciones financieras distintas.
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Para poder diferenciar entre el préstamo y el crédito es necesario determinar las

caracteristicas de las necesidades que el cliente desea satisfacer, ya que atendiendo a

las mismas se puede recomendar el uso de uno u otro.

a)

b)

d)

Por un lado, el préstamo sera utilizado en el caso que el cliente requiera invertir
en la adquisicién de bienes especificos y de los cuales se conoce su precio
exacto, logrando satisfacer de forma inmediata la necesidad de liquidez para su
adquisicion. El crédito es utilizado para satisfacer las necesidades de aquellos
clientes cuya actividad econdémica requiere la libre y continua disposicion de

efectivo hasta un monto determinado.

En un préstamo existe una unica salida de fondos por parte de la entidad
financiera; en el crédito existe una corriente de entrada y una salida de fondos

variando segun las necesidades del cliente.

El crédito es una figura mas flexible porque permite a la persona disponer
Unicamente de la cantidad de dinero que el necesite en él momento que lo
requiera, mientras que en el préstamo los fondos se desembolsan por e/ monto

total autorizado, sin importar si son utilizados.
El préstamo supone una certeza de cobro para el banco del monto adeudado,

mientras que en el crédito el monto a cobrar dependera de la disposicién que

haya hecho el cliente de los fondos.
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e) Por ultimo el préstamo es de naturaleza real, ya que se perfecciona con la
entrega de los bienes, mientras que el crédito es consensual, por perfeccionarse

con el mero acuerdo de voluntades.

En base a las caracteristicas antes expuestas se puede concluir que la figura del Back
to Back, es considerada un préstamo ya que a través del mismo se realiza un unico
desembolso por el monto total autorizado, y si necesita ampliar su financiamiento sera
necesaria tanta la presentacién de una nueva solicitud como la ampliacién de la
garantia existente. Este préstamo queda formalizado entre la entidad que lo autorice y
el solicitante por medio de un contrato mercantil bancario, lo que sera desarrollado el

capitulo correspondiente a su formalizacién.

Al hablar de un préstamo bancario, muchas veces se hace referencia al mismo como un
crédito, sin saber que existen diferencias entre ambos términos. Las dos figuras se
centran en brindar fondos a una persona natural o juridica que los necesiten para
financiar alguna actividad; su pago de intereses y capital es manejado basandose en
periodos vencidos. Pero en el préstamo la cantidad total a desembolsar es
preestablecida por las partes, mientras que en el crédito el monto disponible al acreedor

es variable, siempre y cuando sea por debajo de un limite negociado.

En un préstamo existe una unica salida de fondos por parte de la entidad financiera en
comparacién con un crédito, en donde existe una corriente de salida y entrada de
fondos, segun lo establecido en el contrato. El desembolso de los fondos prestados
varia segun su rentabilidad, ya que para una inversién es mas rentable el préstamo,

mientras que para financiar un ciclo normal de produccién es mas rentable el crédito. El
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crédito es una figura mas flexible porque el prestatario puede disponer Unicamente de la
cantidad de dinero que él necesite en el momento que lo requiera. El no verse obligado
a retirar la totalidad de fondos autorizados ayuda a que el pago de los intereses esté en

funcién de la cantidad de efectivo realmente necesitada.

Por el lado del préstamo, la parte que otorga los fondos desembolsa el monto total de
recursos autorizados, sin importar si son utilizados o no por el deudor. El pago de
intereses no estara en funcién de la necesidad de liquidez pero dicho pago puede

disminuir si se realizan amortizaciones al capital adeudado.

Por ultimo, el préstamo supone una certeza de cobros para el banco, que puede tener
presente en su planificacion de ingresos, mientras que el crédito no solo no permite eso
sino que, incluso, obliga a estar en condiciones de facilitar al cliente el nominal pactado.
Es por ello que los bancos alternan la oferta de créditos y préstamos de acuerdo a sus

propias disponibilidades de efectivo.

Entre los créditos hace referencia el jurisconsulto Acosta Romero Miguel, que “existe el
credito revolvente o linea de crédito, en el cual se abre una cuenta de depésitos
monetarios (0 se utiliza una existente) a nombre del prestatario. En ella estaran
disponibles la totalidad de fondos autorizados, y el prestatario tendra la posibilidad de
debitar o acreditar segun sus necesidades de efectivo. Este crédito le permite a un
comerciante prestar hasta un limite especifico, pagar todo o una parte de lo prestado y
volver a prestarlo cuantas veces sea necesario hasta que la linea de crédito venza. La

garantia aceptada puede ser hipotecaria, prendaria o fiduciaria, siendo esta ultima la
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mas utilizada. El plazo generalmente es de un afo, con la posibilidad de ser renovado

anualmente.”®

Se observéd que los diferentes oferentes del back to back establecen desde un inicio la
cantidad de dinero a ser desembolsada. Por ello, se consideré trabajar con €l como un
préstamo. Si el cliente desea ampliar su financiamiento, es necesario una nueva
solicitud y un nuevo tramite, pudiendo seguir con la misma garantia, siempre y cuando

el total desembolsado se mantenga dentro de los parametros de la institucion.

2.2. Oferentes del préstamo back to back

Dentro del sistema regulado, las entidades que pueden contar dentro de sus activos con
una cartera crediticia, son las instituciones bancarias, ya sean bancos comerciales o
bancos hipotecarios y los bancos de inversion o financieras. Dentro del sistema no
regulado, las entidades que pueden conceder préstamos son las financiadoras y los
banca offshore. Por aparte, las instituciones que pueden ofrecer pagarés, bonos
bancarios o certificados de depésito a plazo dentro del sistema regulado son los bancos
y las financieras. Pero dentro del sistema no regulado pueden ofrecer esas inversiones
utilizadas como garantias las financiadoras y las casas de bolsa nacionales y los

bancos, casas de bolsa y financieras offshore.

Cualquier entidad financiera que esté autorizada para otorgar financiamiento al publico
mediante préstamos puede realizar un préstamo back to back, siempre y cuando la

garantia sea aceptada por dicha entidad. Es decir, no existe limitaciéon alguna en lo que

% Acosta, Romero Miguel. Derecho bancario. Pag. 284.
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ofrecerlo dentro del Sistema Financiero No Regulado, la cuantificacion del total de

oferentes no es posible.
2.3. Monto a desembolsar

Una de las principales caracteristicas del préstamo back to back es que el monto a
desembolsar es menor al monto representado en la garantia otorgada. En el primer
capitulo se examinaron los otros tipos de garantias, en donde se establecié que para un
préstamo hipotecario o fiduciario se podia otorgar hasta un 80% del valor de mercado
de la garantia o del patrimonio del solicitante. Para un préstamo prendario es valido
otorgar hasta un 70% de la garantia presentada. El margen de 20 o 30 puntos aumenta
el respaldo de la entidad acreedora frente a un posible mal trato o uso a la prenda, asi
como una pérdida en el valor de mercado de la garantia. También respalda el costo de
oportunidad que representaria el hecho de que el deudor no pudiera pagarle a la
institucién y ésta se quedara con el o los bienes inmuebles y muebles ya que la venta
de éstos no siempre puede ser realizada con facilidad por no tratarse de activos

completamente liquidos.

La mayoria de entidades oferentes del préstamo back to back otorgan entre un 80% y
90% del monto invertido. Son muy pocas las empresas que llegan a desembolsar un
100% de la garantia. El otorgar el 100% de lo invertido no permite que la institucion
pueda protegerse con el margen de 10 a 20 puntos. La principal razén para dejar ese
margen es que es un respaldo para el posible atraso en el pago de intereses o capital.

Por ejemplo, puede llegar el momento en que el deudor deba cancelar el préstamo y
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decide no hacerlo, o simplemente no tiene suficiente liquidez como para hacerlo.
Entonces, la entidad acreedora hara una conciliacion entre el monto a pagar por
intereses y capital invertidos y el saldo a recibir por concepto del capital otorgado y los

intereses que este financiamiento genero.

2.4. Tasa de interés a aplicar

2.4.1. Fija o variable

La tasa de interés otorgada a una inversiéon o cobrada a un préstamo puede ser fija o
variable. Si es fija, la tasa de interés por aplicar no se verd modificada por ningun
motivo durante el plazo de la inversion o el préstamo. La entidad no tiene poder sobre
la tasa ya que prevalece la pactada al inicio de la operacidén activa o pasiva. De ser
prorrogado o renovado el préstamo o si se vuelven a invertir los fondos, la tasa puede
ser modificada si las condiciones de mercado asi lo exigen. Pero al existir dentro del
contrato de un préstamo o una inversion la clausula de tasa de interés variable, la
entidad tiene la oportunidad de modificar la tasa para que fluctie de acuerdo a las

condiciones del mercado.

La rentabilidad de una tasa fija 0 una tasa variable dependera de las condiciones de
mercado. Por ejemplo, si una persona posee un préstamo a tres anos plazo con una
tasa de interés fija y en el mercado se dan las condiciones para que aumente la tasa de
interés, el deudor se beneficiara porque sus costos se mantendran fijos, mientras que el
acreedor tendra un costo de oportunidad porque de haber pactado una tasa de interés

variable, el ingreso de efectivo que los intereses generarian hubiera aumentado. Pero
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un inversionista con fondos depositados al mismo plazo y tipo de tasa correra con un
costo de oportunidad al recibir la misma cantidad de intereses pudiendo haber recibido
mas de haber pactado una tasa de interés fija; por su parte, el banco ganara ya que sus
costos permaneceran constantes a pesar de que el mercado le exigiria un mayor pago

de intereses si éstos fueran variables.

2.4.2. Calculo de la tasa de interés

La tasa de interés también puede variar de acuerdo a la forma en que es calculada. La
tasa de interés sobre saldos se calcula en funcion al saldo que se deba o se tenga
ahorrado. Este tipo de tasa de interés es favorable para las personas deudoras porque
conforme realizan amortizaciones a capital, el pago de sus intereses sera
significativamente menor. Para un inversionista también es rentable ya que si realiza
aportaciones de capital mensuales a una cuenta de ahorros o similar, los intereses
generados también se veran incrementados, sin tener que esperar a que se cumpla un
afio calendario a partir de la apertura de la cuenta. Esta tasa de interés puede ser fija o

variable sin existir distincion en su calculo.

La tasa de interés flat, es otra forma de calcular los intereses a pagar, ya que su
cantidad no esta en funcion del saldo sino del monto original prestado. Los intereses
son calculados al inicio de la operacion y permanecen constantes durante el plazo del
préstamo. Para un deudor que desea realizar amortizaciones de capital mensuales la
tasa de interés flat demandara un mayor pago de intereses que si tuviera una sobre
saldos. Pero para la entidad acreedora le resulta muy rentable esta tasa porque tendra

una entrada fija de intereses durante el plazo de la operacioén.
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2.5. Garantia del préstamo back to back

2.5.1. El ahorro dentro del sistema financiero

El escritor Guirola Ortega Cesar Augusto menciona que el ahorro “es uno de los
factores mas importantes para una economia emergente o en desarrollo. El ahorro es
fuente indispensable para el financiamiento del capital que permitira realizar actividades
productivas ya que sin estos recursos es casi imposible crear nuevas obras en el pais.
Las instituciones bancarias por medio de los préstamos que conceden, canalizan estos
ahorros hacia los sectores productivos de la sociedad, cuyos frutos generaran mayores

ingresos y poder de compra, mejorando el nivel de vida de sus habitantes.”®

Los pasivos de toda entidad financiera se componen en parte del ahorro de terceras
personas. Dentro de los pasivos del sistema financiero regulado, existen dos rubros en
los cuales participan los recursos del publico, conocidos como Depoésitos y las
Obligaciones Financieras. A pesar de no contar con informacién publica de las
entidades financieras no reguladas, la nomenclatura de sus cuentas contables es
similar a la usada en el sistema regulado por estar vinculados muchos de sus

componentes de manera que se facilite el control contable.

Los depésitos se componen de depoésitos a la vista (monetarios y de ahorro) y depésitos
a plazo. Los primeros son mas liquidos que los segundos ya que el individuo puede

retirar sus ahorros en cualquier momento, mientras que en los segundos existe una

% Guirola Ortega, Cesar Augusto. El ahorro en el sistema bancario guatemalteco. Pag. 22.
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limitacion del tiempo minimo que los recursos deben permanecer en la institucion.

Ambos pueden generar intereses por el plazo en que fueron depositados los recursos.

En cuanto a las Obligaciones Financieras, como su nombre lo indica, amparan una
obligacién por parte de la entidad emisora de devolver los recursos que el individuo
depositd, luego de un plazo preestablecido en el cual fueron generados ciertos

intereses a una tasa pactada.

Los instrumentos financieros aceptados como garantia de un préstamo back to back
varian de una entidad financiera a otra, pero por poseer de plazo fijo pueden ser
clasificadas en dos grupos, los depésitos a plazo fijo y las inversiones en obligaciones
financieras. La naturaleza de la operacion sera siempre la misma al pignorarse la
inversion mediante un endoso a favor de la entidad acreedora. Los depdsitos
monetarios y de ahorro no son aceptados por su liquidez inmediata, ya que de un
momento a otro el ahorrante puede retirar sus depésitos con la presentacién de un

cheque o la libreta de ahorro correspondiente.

2.5.2. Los titulos de crédito

En la seccion tercera se presentaran las garantias aceptadas para un préstamo back to
back en las diferentes entidades, pero al ser consideradas muchas de ellas como titulos
de crédito, la presente seccion estd dedicada a la explicacion de sus principales
caracteristicas. El Codigo de Comercio, Articulo 385, define a los titulos de crédito

como los documentos que incorporan un derecho literal y autbnomo, cuyo ejercicio o
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transferencia es imposible independientemente del titulo. Los titulos de crédito tienen la

calidad de bienes muebles.

La tratadista Bolafios Morales Ménica Regina, sefiala la existencia de “dos diferentes
titulos de crédito, los tipicos y los atipicos. Los titulos tipicos, también llamados
nominados, son aquellos que se encuentran regulados en forma expresa por la ley, en
la que reciben un nombre en particular. Por otro lado, son titulos de crédito atipicos, o
también llamados innominados, aquéllos que no teniendo una regulacién legal expresa,
han sido consagrados, a pesar de ello, como verdaderos titulos de crédito por sus usos

mercantiles.”°

En el Cbédigo de Comercio, Libro Ii, Titulo Primero se sefalan los siguientes titulos de
crédito considerados como titulos tipicos: letra de cambio, pagaré, cheque, obligaciones
de las sociedades debentures, certificado de depdsito y bonos de prenda, carta de porte
o conocimiento de embarque, factura cambiaria, cédulas hipotecarias, vale, bonos

bancarios y certificados fiduciarios.

Continla manifestando Bolafios Morales Ménica Regina, al sefalar que ‘“los
documentos considerados como titulos atipicos que contengan todas las caracteristicas
contenidas en el Articulo 385 y que cumplan con todos los requisitos establecidos en el
Articulo 386, pueden ser considerados como verdaderos titulos de crédito y, como tales,
poseen los mismos efectos y se les da el mismo trato legal. Algunos de estos titulos
fueron creados por el Ministerio de Finanzas o el Banco de Guatemala como parte de la

politica monetaria y su vigencia ha sido de caracter temporal. Ellos son:

“® Ménica Regina Bolafios Morales. Creacién de titulos atipicos en Guatemala. Pag. 31.
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e Certificado Representativo de Inversiones de Valores en Custodia - cenivacus —

¢ Certificado de Depésito a Plazo -CDP's-

¢ Bonos del Tesoro

o Certificados Representativos de Bonos del Tesoro -certibonos-

¢ Bonos de Café

¢ Bonos de Estabilizacion

o Certificados de deposito

El jurisconsulto Garcia Diego Mario Bouche, hace referencia que los titulos de crédito
nominativos a la orden “son creados a favor de una determinada persona cuyo nombre
se consigna en el texto del documento y en el registro de la institucion que lo crea.
Estos solamente se pueden transmitir mediante endoso y entrega del titulo. Los titulos
al portador son los que no estan emitidos a favor de determinada persona,
transmitiéndose por la simple entrega del titulo, sin requerir algin tipo de endoso o

"1 Por motivos de seguridad y control, las entidades financieras

escritura publica.
reguiadas y no reguladas trabajan solamente con titulos a la orden solamente porque al
poseer el nombre del tenedor en el documento se puede llevar un mejor control

administrativo, legal y de riesgo.

* Garcia Diego, Mario Bouche. Operaciones bancarias. Pag. 237.
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transmitido simplemente mediante un endoso. El Articulo 421 establece que el endoso

debe constar en el titulo mismo o en hoja adherida a él y lienara los siguientes

requisitos:

1. El nombre del endosatario.

2. Laclase de endoso.

3. Lugary la fecha.

4. La firma del endosante o de la persona que firme a su ruego o en su nombre.

El primer punto se refiere a favor de quién se endosa el titulo, por lo que para efecto del
préstamo back to back, el endosatario sera la entidad que otorga el préstamo, que no
necesariamente tiene que ser la emisora del titulo. El tercer punto se refiere al lugar y
la fecha en la que se realiza el endoso. El cuarto punto incluye la firma de la persona
que posee el titulo y esta realizando el endoso, por lo que tiene que coincidir con el
nombre al cual esta a la orden el titulo. Por ultimo, el segundo punto sefiala la clase de

endoso al que se refiere.

El Articulo 425 menciona la existencia de tres tipos de endoso: en propiedad, en
procuracion o en garantia. Por las caracteristicas que posee, el endoso utilizado para el
préstamo back to back es el de garantia. El Articulo 428 sefala que este endoso

constituye un derecho prendario sobre el titulo y no requiere de inscripcion en el
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Registro de la Propiedad. Ademas confiere al endosatario las facultades de un
mandatario con representaciéon para cobrar el titulo judicial o extrajudicialmente. El
mandato que confiere este endoso, no termina con la muerte o incapacidad del

endosante.

La garantia mediante un titulo y su constitucién por medio del endoso también es
indicada en el Cédigo Civil, Titulo V, Capitulo lll, en el cual se habla de la Prenda
Comun como Derecho Real de Garantia. EIl Articulo 886 senala: La prenda de los
titulos nominativos se constituird por medio de endoso al celebrarse el contrato que es
objeto de la garantia y el deudor recibira un resguardo con el fin de hacer constar el
objeto del endoso. En este caso, el deudor dara aviso de la pignoracion a la institucién
emisora para que no se haga ningun traspaso de los titulos pignorados, mientras estén
afectos a la obligacién que garanticen. La prenda de titulos al portador se hace por la
mera tradiciéon de éstos, describiéndolos en el contrato respectivo y el deudor recibira

un resguardo para su propia garantia.

Por lo anterior, queda demostrado que el gravamen incorporado en un préstamo back to
back no requiere de inscripcidén alguna. La cancelacién del gravamen queda amarrada
al vencimiento propio del titulo, por lo que es de caracter temporal y es compatible con

la definicion presentada de pignoracion.

El decir que la garantia es de caracter temporal implica que si se llega a la fecha de
vencimiento del préstamo y éste es cancelado, la entidad financiera a la cual estaba a
favor el endoso ya no puede seguir exigiendo sus derechos como tal. La unica manera

en la cual la entidad financiera pueda continuar con sus derechos como acreedor sera
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si el inversionista decide hacer otro préstamo back to back. Esto puede ocurrir si el
inversionista no quiere disminuir el saldo de su inversion pero no posee la liquidez
suficiente como para cancelar el préstamo en el momento del vencimiento, por lo que
decide alargar el plazo del financiamiento. Pero esto implicaria que la prenda cambiaria
porque el titulo de crédito seria otro al tener nuevas fechas de creacién y vencimiento, e
inclusive un diferente monto. Es decir, la entidad si tendria los mismos derechos, pero

serian sobre un titulo diferente.

Este caracter temporal también se puede ejemplificar si el inversionista, luego de
realizar un préstamo back to back decide pagar el capital prestado antes del
vencimiento del crédito. Esto le permitiria cancelar el endoso en garantia antes del
vencimiento del titulo, ya que al pagar el saldo que el deudor tiene con el acreedor,
automaticamente es cancelado el gravamen existente. Esta cancelacion se puede
hacer segun indica el Codigo de Comercio, Articulo 435: los endosos y las anotaciones
de recibo en un titulo de crédito que se testen o cancelen legitimamente, no tienen

validez alguna.

2.5.3. Garantias aceptadas

Menciona el escritor Corrigan Patrik, que “luego del Programa de Modernizacién
financiera en 1992, se ha observado el proceso de desintermediacion, en el cual las
personas interesadas en ahorrar ya no depositan sus fondos solamente en los bancos,
sino que realizan inversiones con otras entidades que compiten en el campo financiero

por la captacion de dichos recursos, ya que muchas veces en estas entidades pueden
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obtener un mejor rendimiento.”? Es por este proceso de desintermediaciéon que las
obligaciones financieras se han vueito muy populares dentro de la demanda de ahorro y

por lo tanto, la gama de productos que pueden servir de garantia para un préstamo

back to back es ahora mayor.

Este programa también ftrajo otra consecuencia para el sistema financiero
guatemalteco, uniendo al sector regulado con el no regulado. Durante la década de los
noventa se ha notado la aparicién de los grupos financieros en los que se encuentran
diversas entidades respaldadas unas con otras. Esto permite que muchas instituciones
aceptan como garantia de un préstamo back to back cualquier titulo emitido por alguna
de las empresas que forman el grupo al que pertenecen. Las garantias que

generalmente aceptan las entidades financieras que ofrecen los préstamos back to back

se indican a continuacion:
a) Pagaré

Esta regulado por el Cédigo de Comercio, Articulos 490 a 493. Este es un titulo de
crédito que debe contener, ademas de las condiciones indispensables de todo titulo de
crédito, la promesa incondicional de pagar una suma determinada de dinero y el

nombre de la persona a quien deba hacerse el pago, que en este caso es el

inversionista o sus beneficiarios. Se puede pactar el pago de intereses de manera

mensual, trimestral, anual o como lo deseen las partes. El pago del capital invertido se
puede hacer mediante amortizaciones sucesivas o al vencimiento. Su plazo variara

desde 30 hasta 360 dias. El creador del pagaré (la instituciéon financiera) también es

“2 Corrigan, Patrik. Desintermediacién de la banca. Pag. 63.
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conocido como el signatario, quien tiene la responsabilidad de la aceptacion y pago de

la obligacién.

Para poder invertir en un pagaré, generalmente se necesita la cédula del inversionista y
una fotocopia de la misma, el formulario respectivo del banco o institucién y los recursos
a invertir. Los pagarés se incluyen dentro de las obligaciones financieras y los emiten
las entidades bancarias, las financieras, las financiadoras y las casas de bolsa

autorizadas para el efecto,

b) Bonos bancarios

El Cédigo de Comercio, Articulo 608, sefala que los bonos bancarios también son
titulos de crédito, caracteristica que también es sefialada en el Articulo 55 de la Ley de
Bancos. Estos instrumentos generan intereses mensuales, trimestrales, semestrales o
anuales. Su plazo no debe ser menor a un afio ni mayor a 25 afos a contar desde la
fecha de emision, y son transferibles mediante la simple tradicién del titulo. Existen dos
tipos de bonos bancarios de acuerdo a su garantia. La garantia de los bonos
hipotecarios se compone de todos los bienes inmuebles de la entidad, mientras que la
de los bonos prendarios la componen todos sus bienes muebles. Los bancos
hipotecarios pueden colocar, comprar y vender los bonos ya emitidos y registrados

siempre y cuando se encuentre dentro del tiempo maximo de vida.

Los requisitos para poder invertir en un bono bancario son los mismos que los de un
pagaré, pero la inversion minima requerida es mayor. EIl plazo promedio también es

mayor, ya que usualmente es de un afio. El Articulo 36 de la Ley de Bancos sefala que
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solamente los bancos habilitados como bancos hipotecarios emiten bonos hipotecarios

o prendarios. Estos bonos son incluidos dentro de las obligaciones financieras.

c) Certificado de depdsito a plazo

El escritor Guirola Ortega Cesar Augusto, “los depésitos a plazo fijo nacieron cuando las
instituciones bancarias desearon ofrecer una tasa de interés anual preferencial que
resultara mas atractiva a sus inversionistas ocasionales. Estas entidades querian
favorecerlos para obtener aquellos recursos financieros ociosos de sus clientes. Este
tipo de depdsitos son inversiones a corto plazo, pactandose por un periodo de sesenta,

noventa, ciento ochenta, doscientos setenta o trescientos sesenta dias.”®

d) Certificados de depésito

Por su parte el tratadista Guzman Jorge Et, al menciona que este certificado “es un
recibo del depdsito de un monto determinado de dinero en un banco o institucion
financiera, el cual genera intereses por el plazo pactado para la retencion de los fondos.
Los certificados de depésitos son los principales instrumentos utilizados en las
empresas no reguladas, como financiadoras, casas de bolsa y entidades offshore. Los
requisitos y monto minimo requeridos son similares a los de un pagaré. Por sus siglas,
en el sistema financiero son conocidos como CDP's o CD's. Al ser incluidos dentro de
los titulos atipicos mencionados, pueden poseer las mismas caracteristicas legales que

un titulo de crédito.”*

43 Gmrola Ortega, Cesar Augusto. El ahorro en el sistema bancario Guatemalteco. Pag. 216.
* Guzman, Jorge Et. Aspectos juridicos de las operaciones bancarias. Pag. 33.
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2.5.4. Otras garantias

Existen otras figuras de ahorro que son utilizadas por las instituciones como garantia de
lo que algunos consideran un préstamo back to back. No todos los oferentes aceptan
estas garantias por diversas razones, como liquidez, seguridad, riesgo o inclusive
control interno. Para el presente estudio no son consideradas como garantia del
préstamo back to back por salirse de la figura tradicional conocida con ese nombre.
Estas garantias, que se pueden denominar hibridas, son igual de liquidas y seguras
para el banco pero no poseen las caracteristicas que se mencionaron antes para las

otras garantias. A continuaciéon se describen:

La primera garantia hibrida es la libreta de ahorro custodiada: Esta es una libreta de
ahorro en la que la persona puede hacer depoésitos y retiros, pero la libreta debe
permanecer en la agencia bancaria en la cual estd depositada en custodia. Para
realizar un retiro de fondos de una cuenta de ahorro con libreta se necesita presentar la
libreta, la cédula del cuentahabiente y una boleta de retiros, con esta se puede llevar
mejor control de los retiros. Generalmente se exige un saldo minimo, el cual esta
establecido en funcién del monto otorgado en el préstamo, por lo que tener la libreta en
custodia permite que no se realicen retiros de la cuenta o inclusive realizar retiros pero
hasta por cierta cantidad. - La libreta de ahorro custodiada representa un costo
administrativo muy alto por el control requerido y por el gasto que representa mantener

en custodia un documento.

Otras entidades aceptan como garantia de un préstamo back to back los fondos de

inversion. La Ley del Mercado de Valores y Mercancias, Articulo 74, establece que el
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contrato de fondo de inversion es aquel por medio del cual un agente recibe dinero de
terceras personas con el objeto de invertirio por cuenta de éstas, de manera sistematica
y profesional, en valores inscritos para oferta publica y al vencimiento, durante el plazo
pactado o la terminacién del contrato, segin sus propias disposiciones, se obliga
condicional o incondicionalmente, a devolver el capital recibido con sus frutos, cargando

una comision cuyo monto y caracteristicas se definen en el propio contrato.

Existen diferentes tipos de fondos de inversién, como fondos de pensiones o de vejez,
fondos de estudios, fondos de jubilacion y otros. El plazo depende de la naturaleza de
cada uno, es decir, que el plazo promedio de los fondos de pensiones es mucho mayor
que el plazo promedio de los fondos de estudios, ya que los primeros generalmente son
utilizados 20 o 30 afios después de su establecimiento mientras que los segundos

solamente 5 a 10 afios después.

En dltima instancia, el cliente es el que regularmente disefia su fondo de inversion de

acuerdo a sus necesidades.

Estos instrumentos de ahorro son mas seguros y faciles de controlar al momento de
otorgar un préstamo porque el contrato establece que los fondos no pueden ser
retirados sino hasta un numero de afos establecido que regularmente es mayor a tres.
Ademas los fondos pueden ser retirados solamente de forma periédica por lo que el

monto total permanece depositado.

A pesar de estas ventajas, son limitadas las instituciones que aceptan estos fondos

como garantias de un préstamo.
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2.6. Monedas utilizadas

El préstamo back to back es un instrumento que puede ser incluido dentro del sistema
financiero no regulado, existen diversas combinaciones mediante las cuales se puede
ofrecer dicho préstamo. Deniro de las garantias presentadas se observé que los
certificados de depésito a plazo son los utilizados dentro del sistema no regulado para
amparar inversiones en dolares. Por o tanto, una inversién en estos certificados puede
ser utilizada como garantia de un préstarno back to back a pesar de estar denominada

en dolares.

Las politicas utilizadas en cada institucién o grupo financiero determinaran cuales de las

siguientes modalidades son factibles dentro de su oferta de préstamos back to back:

1. Poseer una inversion en quetzales y solicitar un préstamo back to back en

Juetzales.

2. Poseer una inversion en dolares y solicitar un préstamo back to back en

quetzales.

3. Poseer una inversién en ddlares y solicitar un préstamo back to back en délares

En estas opciones, principalmernte en la segunda, no se requiere que la entidad emisora
sea la misma que la que otorga el préstamo. El poseer una inversion en quetzales y
solicitar un préstameo back to back en délares es una opcién poco viable debido a!

riesgec cambiario tan altc que representa parz el banco una posible devaluaciéon del

-
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quetzal frente al ddlar, que llevaria a que la garantia presentada se depreciara
enormemente frente al monto otorgado en el préstamo. Este riesgo, aunque presente,
es mucho menor en la segunda opcién porque el banco presta en délares y posee

como garantia doélares.

En la actualidad no existe la modalidad de poseer una inversion en cualquier moneda
extranjera que no sea el délar como el yen, el marco aleman o la libra esterlina, y poder
solicitar un préstamo back to back. Sin embargo tampoco existe alguna restriccidn para

ello por lo que puede ser factible el incluir esta cuarta modalidad.

Luego de presentar las caracteristicas del préstamo back to back y las condiciones en
que éste es ofrecido dentro del sistema financiero guatemalteco, se procede a analizar

las ventajas que esta herramienta le ofrece a un inversionista.

Para ello el siguiente capitulo se enfoca en presentar aspectos en los cuales un

inversionista, o inclusive una entidad financiera, pueden obtener grandes beneficios.

2.7. Elementos

Para lograr el analisis de los contratos en general, es necesario establecer aquellos

elementos que lo integran, los que en esencia deberan cumplir para su

perfeccionamiento.

Estos elementos y requisitos propios de cada acto juridico se clasifican en elementos

personales, elementos reales y elementos formales.
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2.7.1. Elementos personales

En toda relacién juridica de la que nace una obligacién se encuentran dos roles
enfrentados: un rol activo, que recae sobre el acreedor (derecho habiente o pretensor)
titular del derecho y un rol pasivo, que recae en el deudor (obligado o constrefiido),

sobre quien pesa el deber de cumplir.

El préstamo Back to Back, toda vez que a través del mismo se crea una relacion
juridica, no es la excepcion a la regla anteriormente expuesta, por lo cual se procede a
continuacién a establecer cuales seran los sujetos y elementos que intervienen en el

perfeccionamiento del mismo.

e Sujeto activo: (acreedor)

El tratadista Martinez Cerezo, comenta que “se entiende por la persona individual o
juridica que tiene las facultades para exigir el cumplimiento de la obligacién contractual,
es decir, quien ostenta el derecho subjetivo.”® En el préstamo Back to Back, figuran
como acreedores 0 sujetos activos las instituciones financieras y en especial las
bancarias, asi como particulares segun las condiciones que mas adelante se
estableceran. Dichas instituciones, de conformidad con la ley, tienen la calidad de
comerciantes y deben adoptar la forma mercantil de sociedad anénima, teniendo por
objeto realizar operaciones de banca, recibiendo y concentrando en forma de depoésitos
los capitales captados para ponerlos a disposicion de quienes puedan hacerlos

fructificar.

“® Martinez Cerezo, A. Diccionario de finanzas. Pag. 741.
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partir del surgimiento de la legislacion bancaria guatemalteca en 1925, afo en que se

establece el quetzal como moneda nacional y se crea el Banco Central de Guatemala
como un ente mixto en el monopolio de emisién monetaria. Posteriormente a través de
la reforma monetaria y bancaria de 1946 se crea el Banco de Guatemala como
heredero del antiguo Banco Central de Guatemala y a su vez se da paso a la creacién
de normas tales como la Ley Monetaria (Decreto 203 del Congreso de la Republica) y la
Ley de Bancos (Decreto 315 del Congreso de la Republica), la Ley Organica del Banco
de Guatemala (Decreto 215 del Congreso de la Republica) conformando asi un cuerpo
armonioso de legislacion financiera a través de las cuales se introduce la definicion de
las actuales instituciones bancarias, entendiéndose por éstas a aquellas instituciones
que en forma periddica, otorguen préstamos con recursos obtenidos del publico
mediante la recepcion de depdsitos o la venta de bonos titulos y obligaciones de
cualquier otra naturaleza; dicha facultad para captar fondos del publico y colocarlos se

denomina intermediacion financiera.”®

Si bien es cierto, existe la posibilidad de celebrar contratos de préstamo entre
particulares formalizandolos como contratos mercantiles de los cuales surge una
relacién juridica licita, si un particular captara fondos de determinada persona y sobre
los mismos otorgaré préstamos a un tercero tal y como opera el préstamo Back to Back,
incurriria en delito de intermediacién financiera de conformidad con lo establecido en el
Articulo 96 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros; sin embargo, lo anteriormente

expuesto no aplicara para aquellos casos en que el particular otorgue un préstamo back

* Colé, Julio. Dinero y banca. Pag. 37.
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to Back garantizado con fondos propiedad de la misma persona que presente la

solicitud del préstamo.

Seran en base a lo expuesto acreedores y por tanto, sujetos activos del préstamo Back
to Back, aquellas entidades que tienen personalidad juridica propia, adoptan la forma
mercantil de sociedad andénima, reguladas por leyes especificas y se sujetan a la
autorizacién y supervision de la Superintendencia de Bancos de Guatemala, asi como
aquellas personas particulares que otorguen préstamos siempre y cuando los fondos
con los que sea garantizado el préstamo Back to Back pertenezcan al mismo deudor y

no a un tercero.

e Sujeto pasivo: (deudor)

El tratadista guatemalteco Martinez Galvez Arturo, comenta que los deudores “son los
sujetos pasivos de derecho, a quien la ley coloca en la situacion de tener que cumplir
con los deberes juridicos que surgen de la relacion contractual. El deudor tiene, no
obstante su caracter pasivo en la relacién obligacional, ciertos derechos, los que

pueden ser sistematizados de la siguiente manera:

a) Derechos previos al cumplimiento, para obtener la recepcion o la colaboracion

del acreedor.

b) Derechos al tiempo de intentar cumplir, facultado para el pago por via judicial o

pago por consignacion.
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c) Derechos al cumplir, a obtener la liberacién correspondiente.
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d) Derechos ulteriores al cumplimiento, para repeler las acciones postericres del

acreedor, ya que la deuda se haya extinguida.”’

El deudor en cuanto al préstamo Back to Back, es la persona que presenta la solicitud

ante una institucién financiera con el objeto de contraer una obligacién, constituyéndose

asi como principal responsable de la misma, siendo en principio, el propietaric de los

fondos dados en garantia, y beneficiario a su vez de la suma otorgada en préstamo.

¢ Doble calidad

Una vez establecidos los elementos personales esenciales para el otorgamiento del

préstamo Back to Back, resulta importante hacer referencia a la doble calidad que se

puede generar a partir del otorgamiento del préstamo Back to Back.

En este contrato, los sujetos que intervienen en su creaciéon ostentaran, en principio,

una doble calidad ya que la instituciéon financiera o persona particular en que se

constituya la obligacion financiera o depdésito sera deudora del propietario de los

mismos, al momento que son constituidos, siendo por lo tanto este Uitimo acreedor del

primero; posteriormente al concretarse el otorgamiento del préstamo Back to Back, se

habran creado dos relaciones juridicas a través de las cuales cada una de las partes ve

invertida sus calidades.

“" Martinez Galvez, Arturo. Derecho bancario. Pag. 106.
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Cabe aclarar que si bien es cierto la doble calidad es una caracteristica especial de los
préstamos Back to Back, la misma no tiene lugar en todas las relaciones juridicas
creadas a partir del mismo, ya que como se explica en el siguiente apartado, la calidad
de propietario y/o deudor no recaeran obligatoriamente en la misma persona, por existir
la posibilidad que el propietario de la obligacién financiera o depdsito a través del cual
se crea la acreeduria en contra de la institucion financiera, concurra Unica y
exclusivamente a otorgar tales obligaciones o depésitos en garantia de una obligacién

constituida a cargo de un tercero, es decir, del deudor.

e Propietario garante

Para el autor Alegria Héctor, “es aquella persona considerada como sujeto pasivo de la
relacion contractual que unicamente se encuentra ligado a la obligacion por haber
otorgado garantia a favor de un tercero (deudor), en virtud de la obligacion contraida

por este ultimo con el acreedor.”®

En el caso del préstamo Back to Back su intervencién se encuentra limitada a:

¢ [l otorgamiento de la garantia, sea esta depésitos a plazo u otras obligaciones

financieras;

e La autoliquidacion, tema que sera ampliado mas adelante y que constituye el
proceso por medio del cual en caso de incumplimiento de la obligacién principal,

el propietario de los depésitos u obligaciones dadas en garantia debera

“8 Alegria, Héctor. Las garantias autoliquidables en garantias. Pag. 143.
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responder con la totalidad de tales depésitos para cubrir el saldo adeudado por el
deudor, conforme lo establecido en el Articulo 21 del Reglamento para la
Administracién del Riesgo de Crédito emitido por la Junta Monetaria, anexo de la

resolucion JM-93-2005;

e Dada la naturaleza del depésito u obligaciones financieras otorgadas en garantia,
éstas devengaran intereses, de conformidad con lo establecido en el Articulo 42
de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, Decreto Numero 19-2002 del
Congreso de la Republica, los cuales de acuerdo a lo pactado entre deudor y
acreedor, podran ser o no imputados al pago de los que causen la obligacién

garantizada; y

e La orden de inmovilizacién de los fondos depositados u obligaciones financieras,
de tal manera que no podra disponer de éstos hasta que sea integramente
pagada la obligacion que éstos garanticen incluyendo, de ser asi convenido, las
prorrogas que posteriormente se otorguen. Dicha inmovilizacién debe realizarse
a traves de una orden girada expresamente por el propietario, ya que no podria

realizarse arbitrariamente sin dicha instruccion.

Tal y como se hizo relaciéon, en el caso del préstamo Back to Back, si el deudor
garantiza la obligacién con depdésitos u obligaciones financieras propias que posee en la
institucién bancaria que otorga el préstamo, la calidad de propietario y deudor recaeran
en la misma persona, con lo cual se perfeccionaria la figura de la doble calidad

anteriormente explicada.
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2.7.2. Elementos reales

El elemento real de los contratos se integra por la denominada prestacion, o sea, por un

lado la cosa u objeto del contrato y por el otro la contraprestacion.

a) Prestacion

En todo préstamo, la prestacion principal corresponde al acreedor, es decir, el sujeto
activo en esta clase de negocios juridicos, ya que a éste corresponde hacer efectiva la
entrega de los fondos al solicitante, la que se realizara bajo determinadas condiciones
para el cumplimiento de la obligaciéon, siendo éstas principalmente el plazo y los

respectivos intereses que generara.

Ahora bien, para el caso del préstamo Back to Back, siendo éste una modalidad
especifica de préstamo, es necesario establecer que el elemento integrante de la
prestacion principal no puede limitarse a la entrega de los fondos por parte del
acreedor, ya que como se ha establecido el préstamo Back to Back requiere
previamente, que exista una acreeduria por parte del deudor o un tercero en contra de

la institucion financiera que lo otorgue, con el fin que la misma sirva como garantia.

De tal cuenta, para el caso del préstamo Back to Back, las prestaciones que integran
los elementos reales del contrato seran, los fondos a entregar por parte del acreedor
derivado del préstamo en las condiciones pactadas, y la previa constitucion de
depésitos a plazo u otras obligaciones financieras por parte del deudor, de conformidad

con lo que establece la resolucion de la Junta Monetaria JM-93-2005, antes relacionada
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institucion financiera y que posteriormente podran convertirse temporalmente en

garantia, tal y como se establece a continuacion.

b) Entrega de fondos

La entrega de fondos, es decir, la entrega de determinada suma de dinero al solicitante
del préstamo por parte de la institucion financiera que lo otorgue y en la moneda que
convengan segun sus intereses, en el caso del préstamo Back to Back, se realizara de
forma inmediata, ya que dada la ausencia de formalismos para su otorgamiento, no
existiran requerimientos posteriores al mismo que incidan en su entrega, salvo los
relativos a la liquidez que en determinado momento pueda presentar la institucién que

lo otorgue.

c) Forma de entrega de los fondos

La entrega de fondos caracteriza al préstamo Back to Back como un contrato real, ya
que como fue establecido, eéste se perfeccionara con la entrega de la cosa que en el
presente caso sera una suma de dinero, la cual podra ser entregada en forma fisica o
por los medios que tenga a su disposicioén la institucion financiera que lo otorgue, sean

éstos transferencias, giros o depésitos en cuenta, entre otros.

La entrega de los fondos produce como efecto que, a partir de que ésta sea verificada,
empezara a correr el plazo para el cumplimiento de la obligacién y por ende el pago de

intereses y amortizaciones a capital en la forma pactada por las partes.
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d) Depositos y obligaciones financieras

El préstamo Back to Back, como ha quedado establecido, puede constituirse dando
como garantia depésitos a plazo u obligaciones financieras, entendiéndose por estas
ultimas todas aquellas obligaciones de cualquier indole que sean contraidas por
determinada institucion financiera con su clientela y que pueda ser susceptible de darse
en garantia para el otorgamiento de un préstamo Back to Back; entre las obligaciones
financieras se puede mencionar, los depésitos monetarios, de ahorro y los fondos de

inversion.

El tratadista Rodriguez Azuero Sergio, afirma que depésito es “el contrato por el cual
una persona entrega una cosa mueble a ofra para que ésta la conserve en su poder y

se la restituya cuando el depositante asi lo requiera.”*®

Del concepto proporcionado se puede establecer que el depésito sera aquel negocio
juridico por el cual el depositario recibe una cosa del depositante que éste le confia,
obligandose a guardarla para restituirla cuando la solicite de vuelta el depositante en el
estado que fue entregada, para el caso de los bienes no fungibles, o simplemente de la
misma especie y calidad en el caso de los fungibles de conformidad con lo establecido
por el Articulo 714 del Cédigo de Comercio, Decreto Nimero 2-70 del Congreso de la

Republica de Guatemala.

El depdsito sera de naturaleza mercantil, cuando son depositadas las cosas objeto de

comercio o como consecuencia de una operaciéon mercantil y en la mayoria de los

* Rodriguez Azuero, Sergio. Contratos bancarios. Pag. 81.
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casos seran onerosos. Estos contratos, son celebrados mas comunmente en el ambito
mercantil, por los denominados Almacenes Generales de Depodsito y por entidades

bancarias, entre otros.

Los depdsitos bancarios, regulados en el Articulo 715 del Cédigo de Comercio, Decreto
Numero 270 y sus reformas, son los que resultan de interés para el presente estudio, ai
constituir uno de los elementos del préstamo Back to Back, son una modalidad tipica de
depésito, en la que el cliente entrega una suma de dinero a determinada institucion
bancaria, con la finalidad de obtener un interés o rendimiento de la suma depositada
obligandose la institucion a devolverle las sumas recibidas a su requerimiento, a un

vencimiento determinado o bien con un plazo o en base a las condiciones pactadas.

Este depdsito en especifico se caracteriza por ser una operacion pasiva de los bancos,
por la naturaleza del dinero y el objeto de estas entidades el fin es poner en circulacion
los activos, pero en caso el depositante requiera el dinero dado en depésito, el banco
tiene la obligacién inmediata de restituir el monto parcial o total solicitado por el

depositante.

e) Clases de depoésitos

Entre las obligaciones financieras o depésitos que pueden ser utilizados como garantia

al celebrar un contrato de préstamo Back to Back estan:
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¢ Plazo fijo o a término

El escritor espariol hace referencia que un depésito “es a término cuando el depositante
no puede exigir la devolucién de la suma sin haber transcurrido el plazo previsto en el
contrato. Esta modalidad, es excepcion al principio general, segun el cual el
depositante puede pedir en cualquier momento la devolucion del bien objeto de
contrato, que se explica por la remuneracion que la entidad le reconoce en los
depésitos a término, a cambio de poder emplear en sus operaciones activas los
recursos obtenidos; sin embargo, el depositante puede en cualquier momento retirar los
fondos de la institucion bancaria, sujeto a la condicién que si se realiza antes del plazo
convenido sera penalizado por dicha institucién con el cobro de cierto porcentaje del
total de la suma depositada pactada, el cual varia segun la institucién bancaria donde

se lleve a cabo el deposito.”°

e Monetario

El deposito bancario indica el jurista Roque Vitolo Daniel, “es un contrato por el cual el
cliente de la institucion financiera entrega a ésta una suma de dinero para su guarda. El
cliente del banco alimenta la cuenta con depdsitos en dinero, pudiendo dispcner del
saldo a su favor de inmediato y en cualquier momento, por medio de cheques; el banco
le presta un servicio de caja, abonando los cheques, generalmente presentados por
terceros y debitandolos en su cuenta, pudiendo a su vez entregar cheques al cobro,

pero sobre su importe no puede girar hasta que el banco los hace efectivos.”’

% Rochet, Frexias. Economia bancaria. Pag. 190.
*! Roque Vitolo, Daniel. Ob. Cit. Pag. 67.
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Los depésitos monetarios se distinguen de otros por la disponibilidad y liquidez que los
caracterizan. Por un lado la disponibilidad de los depésitos monetarios, por ser
constituidos a la vista, implica que la institucion financiera tiene la obligacion de
devolver los fondos depositados por el propietario ya sea parcial o totalmente, cuando
éste asi lo desee y por el otro, derivado de la liquidez que también les caracteriza, el

cliente podra retirar los fondos depositados en el momento que lo considere oportuno.

e De Ahorro

El escritor Rodriguez Rodriguez Joaquin, comenta que “se trata de un depdsito irregular
de dinero, que comparte con los depésitos a término la finalidad de conservar parte de
los ingresos de las personas en prevision de necesidades futuras o de la formacién de
un capital. En este caso el depositante tiene como finalidad mas que obtener una
remuneracion adecuada a su capital, aunque reciba intereses, es contar con la
conservacion del mismo, su incremento, su custodia y manejo por la institucion

financiera que los reciba.”®?

e Contraprestacion

Como en todo contrato o negocio juridico bilateral, la existencia de una prestacion
requiere necesariamente la de una contraprestacién. En el caso del préstamo Back to
Back, la contraprestacién que debera ser realizada por los bancos en cumplimiento del

mismo, se compele al pago de los intereses y capital en el lugar y plazo pactados.

52 Rodriguez, Rodriguez, Joaquin. Derecho bancario. Pag. 421.
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¢ Intereses

Como regla general la simple celebracién de un contrato de préstamo o crédito, segin
sea el caso menciona Ruiz Torres Humberto Enrique, que “origina a cargo del deudor la
obligacién de pagar una remuneracion a favor de quien se lo otorgue. EIl caso del
préstamo Back to Back no es la excepcion. La tasa de interés representa la
remuneracion que debe ser entregada al acreedor como pago por privarse durante un

cierto tiempo de la disponibilidad de los recursos que han sido entregados al deudor.”

En el caso del préstamo Back to Back, esta remuneraciéon se produce parcialmente en
el acreedor, ya que como fuera establecido con anterioridad, en esta modalidad de
préstamo el acreedor del préstamo (banco) garantiza su crédito a través de depasitos a
plazo u obligaciones financieras constituidas en dicha institucion por el mismo deudor
del préstamo (cliente), por lo que en teoria, el banco no se priva directamente de sus
recursos propios sino de los que el mismo deudor/depositante cliente le ha
encomendado previamente. A su vez, dado que ambas obligaciones (el préstamo y el
depédsito a plazo u obligacién financiera) generan intereses a favor y en contra del
deudor/depositante, los mismos pueden convenirse que sean compensados,
obteniéndose asi la tasa de interés real que debera ser pagada y que en la practica

guatemalteca se ha denominado spread o diferencial.

La escritora Sacher Santana Alexandra Margarita, menciona que “los intereses a favor
del propietario que generen las sumas dadas en depoésito por éste se encuentran

afectos al Impuesto sobre Productos Financieros, por constituir el hecho generador del

% Ruiz Torres, Humberto Enrique. Principios del derecho bancario. Pag. 318.
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mismo de conformidad con lo establecido en el Articulo 1 y 2 de la Ley del Impuesto
sobre Productos Financieros, Decreto Numero 26-95 del Congreso de la Republica de

Guatemala.”*

e Capital

En jurisconsulto Garrone José Alberto, manifiesta que “este representa las sumas
dadas en préstamo, las cuales deberan ser reembolsadas por el deudor en la fecha
prevista por el contrato, si se ha pactado un plazo o ante el advenimiento de la

condicion, si es un hecho futuro e incierto el que define la devolucién del dinero.”*

En el caso de un préstamo Back to Back, no existira obligacién de fijar una forma
periddica en el pago del capital adquirido o bien la misma sera fijada segun lo desee el
deudor, toda vez que el capital, en esta modalidad de préstamo, derivado de la
autoliquidacion, ya relacionada, podra ser pagado en su totalidad con los fondos
depositados en la institucion financiera por el propietario de los mismos, razén por la
cual ésta no requerira el pago del capital en forma inmediata, pudiendo ser incluso

fijado el pago del mismo en su totalidad al vencimiento del plazo de la obligacién.

2.7.3. Elementos formales

El jurisconsulto Acosta Romero Miguel, hace hincapié al referir que “los elementos

formales de los contratos en general, se refieren a aquellos signos, caracteristicas o

* Sacher Santana, Alexandra Margarita. Titulos de crédito. Pag. 281.
% Garrone, José Alberto. Diccionario manual juridico. Pag. 59.
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presupuestos exigidos por la ley para su celebracién y que deberan ser cumplidos para

revestirlos de legalidad.”®

Tales elementos, seran abordados mdas adelante, toda vez que identificar tales
elementos representa el principal objeto del mismo, pero que se considera prudente
hacer mencién de los mismos en el presente apartado siguiendo el orden doctrinario de

clasificacion de elementos de los contratos.

2.8. Modalidades

Tal y como se establecié con anterioridad, el préstamo Back to Back fue introducido y
aplicado en el sistema bancario guatemalteco a partir de los afios noventa y en afios
anteriores en el ambito internacional. En el presente apartado se estableceran dos
modalidades del préstamo. Back to Back conocidas: el nacional y el internacional, a fin
de comprender su aplicacién atendiendo a las necesidades de contratacién que surjan

entre los otorgantes del mismo.

2.8.1. Nacional (préstamo back to back)

El tratadista Garriguez Joaquin, afirma que “el préstamo Back to Back surgib en el

sistema bancario guatemalteco aproximadamente en los afios noventa y el mismo tiene

como objeto realizar operaciones financieras con entidades bancarias.”’

% Acosta, Romero Miguel. Derecho bancario. Pag. 48.

%" Garriguez, Joaquin. Curso de derecho mercantil. Pag. 497.
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Mediante esta operacién financiera, en principio una persona deposita una suma de
dinero en una institucion bancaria y debido a determinada circunstancia ajena al interés
del banco, se ve en la necesidad de disponer de capital y liquidez de forma inmediata,
en virtud de lo cual el inversionista procede a solicitar un préstamo a su favor por una
suma que puede ser igual o menor, a la que se encuentra depositada en la misma
institucion, toda vez que la misma sea la garantia del préstamo. El monto final a
desembolsar quedara a criterio de la institucién que lo autorice, la que como se
establece mas adelante, no tiene limitante legal para establecer el mismo. Se dice que
en principio el préstamo Back to Back opera de la forma antes descrita, ya que como se
ira estableciendo, los motivos por los cuales el solicitante de este tipo de préstamos se
puede ver interesado en su obtencidn, son diversos compartiendo éstos una naturaleza

tanto legal como financiera.

2.8.2. Internacional (back to back loan)

El denominado Back to Back loan, como es conocido internacionalmente segun indica
el tratadista Fuentes Cabrera Maria Renée, “tuvo su origen en el Reino Unido como
medio para evitar la rigidez del cambio de divisas, que buscaba, a su vez, prevenir una
salida de capital britanico. Durante los afios setenta el gobierno britanico gravé con
impuestos las transacciones en divisas, incluyendo a su propia moneda. La intencién
era encarecer la salida de capital, creyendo que esto alentaria la inversién interna del

pais haciendo que la inversién en el exterior fuese menos atractiva.”®

%® Fuentes Cabrera, Maria Renée. Ob. Cit. Pag. 14.
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El autor Balsells Edgar, hace referencia que “una relaciéon entre entidades financieras
(banco y sucursal) establecidas en distintos paises y una compaiia con su respectiva
subsidiaria, constituidas en los mismos paises en que se encuentren ubicadas ambas
entidades financieras, el cual tiene como fin ponerse en practica durante los periodos
de altas tasas de interés o cuando exista una politica restrictiva de crédito, con el fin de
que dicha compafia haga un deposito en la sucursal de un banco exiranjero
domiciliado en el pais de origen; al mismo tiempo, el banco extranjero hara un préstamo
en la moneda nacional del pais en que se encuentre ubicada la sucursal de la empresa,
debiendo el monto del préstamo ser equivalente al depodsito realizado. Cuando el
préstamo haya sido cancelado, la casa matriz retirara sus depésitos junto con los

intereses generados durante ese tiempo.”*®

En conclusion tal como se evidencia, el Back to Back loan requiere una féormula mas
compleja para su ejecucion toda vez que requiere mayor nimero de elementos
personales, pues ademas debera intervenir mas de una entidad bancaria y sus
sucursales, asi como compahfias matrices ubicadas en determinado pais con

subsidiarias en otro;

En contraposicién con la complejidad del Back to Back loan, el préstamo Back to Back,
como es conocido y aplicado en el ambito nacional, requiere unicamente la participacion
de dos sujetos, una entidad bancaria, la cual tendra la facultad de realizar todas las
operaciones crediticias necesarias para el otorgamiento de préstamo, y la otra, el

inversionista, como beneficiario final del otorgamiento del mismo.

% Balsells, Edgar. Estudio sectorial del sector bancario de Guatemala. P4g. 15.
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2.9. Terminacion del contrato
2.9.1. Terminaciéon normal

Vencimiento del Plazo: Entre las clausulas que debe contener el contrato de
formalizacién del préstamo Back to Back se contempla la relativa al plazo, el cual se
define como un espacio de tiempo concedido para realizar determinado acto. Al plazo

las partes se someteran para fijar el momento en que debera ser cumplida la obligacion.

En el caso del préstamo Back to Back, el plazo por el cual éste es otorgado, debera ser
igual o menor al plazo por el cual estaran depositados los fondos en la instituciéon
bancaria sin que el prdpietario pueda hacer uso de los mismos. Una vez finalizado el
plazo del contrato, el acreedor (banco) estara facultado de requerir el cumplimiento de
la obligacién, pudiendo a su vez, prorrogarse el plazo de la misma por convenio entre

las partes.

En el caso del préstamo Back to Back, se considerara como plazo cierto el pactado
entre las partes, mismo que podra ser prorrogado a discrecidén de éstas, tantas veces
como sea requerido. Sin embargo resulta importante hacer mencion que el hecho de
prorrogar el plazo del préstamo, como en cualquier contrato, llevara inmersa la
obligacién de prorrogar el plazo por el cual se constituy6é la garantia, por el mismo

periodo de tiempo del préstamo o mas.

Pago: El pago o cumplimiento es un negocio juridico de naturaleza contractual a través

del cual el deudor ofrece el cumplimiento al acreedor quien lo acepta, y luego derivado
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de ese reciproco consentimiento y de la ejecuciéon de la prestaciéon correspondiente, la
obligacién llega a su fase final, es decir, la extincion. El pago puede realizarse en
efectivo, en moneda nacional o extranjera, especie o cualquiera de las formas

reconocidas por nuestra legislacion.

En el caso del préstamo Back to Back, el pago es una forma de terminaciéon normal de
la obligacion, el cual debera realizarse en la forma y tiempo convenidos. En el presente
caso, una vez realizado el pago por la parte deudora, se produce como efecto inmediato
la liberacion de los fondos dados en garantia, quedando el propietario en la libre
disposicion de los mismos siempre y cuando el plazo por el cual la inversion deba

permanecer en la institucién bancaria.

En conclusion, el pago en el caso del préstamo Back to Back, produce dos efectos
inmediatos: el primero de ellos es la extinciéon de la relacién juridica creada a partir del
otorgamiento del préstamo entre el acreedor y deudor y la segunda, la liberacion de los

bienes dados en garantia por el propietario de los mismos sea 0 no el mismo deudor.

2.9.2. Terminaciéon anormal (autoliquidacion)

La forma anormal de dar por terminado el préstamo Back to Back, surge por el
incumplimiento de las disposiciones contractuales, es decir, la inejecucién de la
prestacion debida por el deudor, sea ésta la obligaciéon de pago de intereses o capital
en el tiempo convenido, en virtud de lo cual se puede dar por vencido el ptazo de
manera anticipada, lo que faculta al acreedor (banco) a iniciar un proceso de

autoliquidacion.
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En el diccionario de la lengua espafola “el término autoliquidacién se compone por el
prefijo auto de origen griego que significa -uno mismo- o por si mismo y de la palabra
liquidacion que proviene del latin liquidare que significa poner término."®® Establece
Alegria Héctor que este término "es empleado a aquellas garantias que permiten, en
caso de incumplimiento, la realizacién de la cosa y su aplicacion al préstamo
garantizado, a través de procesos extrajudiciales que tiendan a asegurar su liquidacion

de forma inmediata.”®’

Es importante aclarar que el término garantia autoliquidable no hace alusién a un
derecho real de garantia como la hipoteca o la prenda, sino a la naturaleza de los
bienes y al pacto realizado por las partes a través del cual convienen en liquidar o
realizar la obligacion en caso de incumplimiento con tales bienes sin necesidad de

acudir a 6rganos jurisdiccionales.

El derecho de autoliquidaciéon contractual es, por tanto, un mecanismo para dotar de
seguridad juridica a través de la facultad que se otorga a las partes en el orden privado
y especificamente en la esfera del derecho ‘mercantil para liquidar obligaciones con los
bienes dados en garantia (cuando su naturaleza asi lo permita) asi como que, en caso
de incumplimiento, se evite someler el conflicto a los érganos Jurisdiccionales. Tal
derecho se fundamenta en la rapidez y libertad que caracteriza al derecho mercantil, lo

que otorga la celeridad necesaria a este tipo de operaciones y la resolucion de sus

conflictos.

% Real Academia Espafola. Diccionario de la lengua espafnola. Pag. 103.
® Alegria, Héctor. Ob. Cit. Pag. 32.
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En conclusién, en caso de incumplimiento de alguna de las prestaciones a que se haya
obligado el deudor de un préstamo Back to Back, quedara facuitado el acreedor {banco)
a compensar los bienes dados en garantia (depositados en la misma institucion
financiera) con el monto adeudado, sin acudir a un érgano jurisdiccional que declare tal
compensacion. Compensada la garantia, el acreedor, en este caso la entidad
financiera, liberara el saldo restante del depdsito u obligacién financiera dados en
garantia, quedando los mismos en disponibilidad del propietario para su posterior uso y

manejo.

> Saldo insoluto

Generalmente, las obligaciones contraidas con entidades bancarias generan para el
deudor la obligacién de pago tanto del capital que le ha sido entregado, comc de los
intereses que tal suma genere en determinados periodos de tiempo; conforme se vayan
generando los intereses, éstos incrementaran la suma por la cual se obliga la parte

deudora.

Es por este analisis que las instituciones financieras al momento de fijar la suma a
entregar en calidad de préstamo al deudor, tomarén como base un monto menor al
valor de la garantia y a su vez procederan a liquidar la obligacién por el incumplimiento
de uno o dos amortizaciones ya sean de capital o intereses, ya que el valor de los
fondos dados en garantia debera ser suficiente para el pago tanto del capital como de
los intereses y cualquier otro gasto que se genere, evitando asi la existencia de

cualquier saldo insoluto.

98



7)
0

CULTAp

W
o

De no tomar en cuenta la observacion relacionada en el parrafo anterior, puede darse el
caso que el valor de los bienes dados en garantia no sean suficientes para liquidar la
obligacién. Para el préstamo Back to Back tal circunstancia podria verificarse de la

siguiente forma:

Por ejemplo: una persona posee un depdsito en determinada institucion bancaria por un
monto de US$.50, 000.00; posteriormente solicita a ésta un préstamo Back to Back
dando en garantia el depésito por US$.50, 000.00 a la institucién la cual segln sus
politicas (ya que como fue explicado no existe limite) podria ser otorgado incluso sobre
el 95% del valor del depésito, es decir, en el presente ejemplo, la suma de US$.47,

500.00.

Si la institucién financiera, retrasare la liquidacion de los fondos dados en garantia con
la suma adeudada otorgando al deudor un plazo superior a los dos meses antes
relacionados para solventar el atraso en los pagos, puede provocar que obligacién
incluyendo capital, intereses y demas gastos se incrementen de tal forma que la deuda
podria ascender a US$.52,000.00, suma que, al ser liquidada, con los fondos que
garantizan tal obligacion generaria un saldo insoluto de US$.2,000.00 a favor del

acreedor, es decir, la institucion financiera.

Previendo la posibilidad que se genere un saldo insoluto a favor de la institucion
financiera, una vez liquidada la garantia tal como fue planteado con el ejemplo anterior,
es necesario que las instituciones financieras que otorguen un préstamo Back to Back
contemplen en el contenido del contrato a través del cual se formalice, la obligacién del

solicitante a reconocerse deudor de cualquier saldo insoluto que resultare una vez
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liquidada la garantia con el saldo del préstamo, con lo cual se lograra proteger el
derecho de la instituciéon financiera en su totalidad, abriendo asi la puerta a la via

judicial para exigir dicho pago en caso de negativa.

Sin embargo, cabe aclarar que si bien es cierto el ejemplo antes planteado es factible
de concurrir todos los elementos en él indicados, éste es un caso extremo y que en
contadas ocasiones tiene lugar en la practica por los mecanismos para prevenirlo ya

expuestos, lo que no permite la posibilidad que sea generado algun saldo insoluto.

2.10. Legislacion aplicable

Tal como fue menciohado, este préstamo se considera atipico en virtud que no cuenta
con normas especificas que lo regulen en la legislacion guatemalteca en cada uno de
sus elementos y caracteristicas; sin embargo, dada la necesidad de dotarlo de una
regulacién le seran aplicables por analogia las normas contenidas en los siguientes

cuerpos normativos:

o Cobdigo de Comercio de Guatemala, Decreto Numero 2-70 del Congreso de la
Republica de Guatemala y sus reformas: Le seran aplicables dada su naturaleza
mercantil, tal y como fue establecido en el apartado correspondiente, aquellas
disposiciones referentes a las obligaciones y contratos mercantiles contenidas en

el libro cuarto.

e Cbdigo Civil, Decreto Ley 106 y sus reformas: El préstamo Back to Back, como

contrato mercantil, ademas le son aplicables supletoriamente las disposiciones
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contenidas en el libro quinto, que se refiere a las obligaciones en general y la
teoria general de los contratos, de conformidad con lo establecido por el Articulo
694 del Cédigo de Comercio, Decreto Nimero 2-70 y sus reformas. En su
formalizacion debe sujetarse supletoriamente a dichas normas para reunir las

caracteristicas y elementos esenciales del negocio juridico.

e Ley de Bancos y Grupos Financieros, Decreto Nimero 19-2002: Por ser la norma
que establece las operaciones que permiten la creacion del préstamo Back to

Back, siendo estas las pasivas y activas.

e Reglamento para la Administracién del Riesgo de Crédito: Este reglamento
emitido por la Junta Monetaria, anexo de la resolucién JM-93-2005, es
importante, ya que es la Unica normativa que hace relacion a la existencia de
este contrato y ademas establece el fundamento legal para que el banco no
requiera al solicitante de un préstamo Back to Back su informacién financiera, ni
deba realizar un analisis de crédito, tal como se mencionara en el capitulo
siguiente, debiendo por lo tanto establecerse como condicién en el contrato, que
al momento de incurrir en incumplimiento de los pagos establecidos, sin mas

tramite, se podra hacer efectiva la garantia.

Por los puntos expuestos y para concluir este apartado, cabe resaltar que los aspectos
basicos del préstamo Back to Back seran entonces que, por una parte, los Unicos
sujetos activos seran las instituciones financieras, debido a las caracteristicas que debe
reunir este sujeto; y por otra, el sujeto pasivo sera el solicitante del préstamo, que

podria a su vez ser el garante al ser el propietario de la obligacién financiera o bien un
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tercero. Ademas los sujetos pasan a tener una doble calidad por el rol pasivo y activo

gue tienen reciprocamente.

La relacién juridica que se genera, constituira el elemento real. La institucién financiera
al aprobar la solicitud del préstamo se obliga a la entrega de fondos bajo ciertas
condiciones que se pactan en la formalizacion del contrato y el solicitante al pago del
mismo y cumplimiento de otras obligaciones que se impongan, tales como pago de

intereses e inmovilizacién de fondos.

La naturaleza del préstamo, se enmarca dentro del ambito juridico como un contrato
mercantil atipico y nominado bilateral y de contenido patrimonial; y dentro del campo
financiero se materializa la doble calidad que ejercen tanto el banco como el

depositante/deudor al generar una operacioén pasiva y otra activa.

Dada la teoria del funcionamiento del contrato de mérito, resulta fundamental que se
aborde el tema desde su aspecto practico, lo que se desarrolla en el siguiente capitulo
al explicar temas como su conveniencia y utilidad, beneficios, ventajas y otras
implicaciones que pueda tener este tipo de negocio juridico y que realzan la importancia

del mismo.
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CAPITULO Il

3. Ventajas del préstamo back to back

El principal objetivo del presente capitulo es abordar diversos aspectos en donde se
pueden observar las ventajas que un préstamo back to back le ofrece a cualquier
inversionista. No todas estas ventajas son de caracter cuantitativo porque también
existen ventajas cualitativas, pero no por ello dejan de ser importantes consideraciones

financieras para un inversionista en el momento en que desee obtener financiamiento a

corto plazo. Por lo tanto, en este capitulo se enumeraran principalmente las ventajas

cualitativas.

3.1. Documentos a presentar

El titulo que se acepta como garantia en un préstamo back to back ha sido emitido por
la misma institucién o una relacionada y por lo tanto no representa mayor riesgo. Esto

se traduce en menores documentos requeridos en el momento de presentar la solicitud

ya existe una relacién financiera entre ambos. Los documentos que éste debe

presentar para solicitar un préstamo back to back son:

¢ Original y fotocopia de la cédula de vecindad.

e Autorizacién del inversionista para pignorar su inversion a favor de la institucién

que otorga el crédito.
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e Original y fotocopia de la inversion o Certificado de Custodia de la misma.

o Completar el formulario interno del banco.

De ser el inversionista una sociedad anénima, los documentos necesarios son:

o Original y fotocopia de Ia cédula del representante legal.

¢ Punto de acta en donde el Consejo de Administracion autoriza a pignorar la

inversion.

« Autorizacidon de la empresa para pignorar la inversion a favor de la institucion que

otorga el crédito.

¢ Original y fotocopia de la inversion o Certificado de Custodia de la misma.

o Completar el formulario interno del banco.

Al analizar los documentos requeridos para obtener financiamiento con otros tipos de
garantias, se observa una gran diferencia con los de un préstamo back to back. Para
este, no es necesario realizar un avallo o inscripcion de la garantia, ni se requiere de
informacién financiera sobre el solicitante. Los documentos simplemente son utilizados
para llevar un control dentro del expediente. Como los requisitos son menores, el
tramite para conseguirlos es mas agil. Esta ventaja permite que se pueda satisfacer la

demanda de liquidez antes y por lo tanto, genera un menor costo para el inversionista.
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Existe un requisito legal que limita la presente ventaja para las entidades bancarias.
Cuando una entidad esta regida por la Superintendencia de Bancos, toda solicitud de
financiamiento operada debe ir acompafiada por una serie de documentos que deben
ser incluidos dentro del expediente de la operacion a realizar. El principal requisito que
no se menciond para un préstamo back to back pero es indispensable si la entidad que
otorgara los fondos es regulada es el Estado Patrimonial del solicitante. Se vio
anteriormente que este requisito es indispensable para cualquier tipo de financiamiento,
ya que permite medir la capacidad de pago mensual y anual del posible deudor. En el

caso de una empresa, es necesario presentar los estados financieros de la empresa.

Una entidad financiera no regulada no requiere estos documentos adicionales, ya que
se le esta prestando parte de su propio dinero y la garantia es 100% recuperable. El
segundo requisito indispensable en el sistema financiero regulado es el avallo de la
garantia propuesta que como ya se menciond, no es requerido por la naturaleza de la

misma.

Existe ofra limitacion para las entidades reguladas en cuanto a los documentos
requeridos que se encuentra relacionada con el registro contable de una operacion
back to back. Se establece en la Ley de Bancos, que cuando una entidad regulada
realiza un préstamo back to back y recibe como garantia un titulo valor emitido por esa
misma entidad, la garantia debe ser clasificada bajo garantias de obligaciones propias.
Con dicha tabla se podria afirmar que estas garantias son poco utilizadas; sin embargo,
esto no significa que un préstamo back to back sea utilizado en un porcentaje tan

pequefio porque existen otras formas de contabilizarlos.
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Si el titulo valor no fue emitido por la entidad que concede el préstamo pero se acepta
esa garantia como parte de sus politicas, las entidades reguladas pueden clasificarlas
en sus estadisticas presentadas a la Superintendencia como préstamos fiduciarios. La
facilidad de incluirlos dentro de esta categoria se basa en que en este tipo de operacion
se analiza la situacion patrimonial del solicitante, pudiendo incluirse las inversiones
dentro de su patrimonio. La necesidad de uno o dos codeudores también dificulta el
procedimiento, pero como se vera mas adelante, el analisis es mucho menor por lo que
un codeudor no es necesario. Los requisitos adicionales para un préstamo fiduciario no
son solicitados porque el analisis crediticio es casi nulo. Sin embargo, por ser regulada
la entidad, el cumplir con los requisitos de todo préstamo fiduciario hace mas lento el
procedimiento. El incluirlos como préstamos prendarios no es tan facil porque se

requiere la presentacion de una prenda.

Un titulo de crédito es un bien mueble y un préstamo prendario requiere de una garantia
que sea un bien mueble, por lo que considerar alguna de las garantias aceptadas para
un préstamo back to back como una prenda gravables legalmente viable. El problema
radica en que un préstamo prendario requiere de un avallo de la prenda, pero esto no
es posible si ésta es un titulo porque no existe una entidad financiera que se especialice
en ello. A pesar de que no existe alguna ley que impida el incluir a los titulos dentro de
las cosas prendables, en la practica los préstamos back to back no son registrados
como préstamos prendarios en las entidades reguladas, sino que solamente son
registrados como préstamos con garantia de obligaciones propias o préstamos
fiduciarios. En el sistema no regulado no existe limitacién alguna en cuanto a su

proceso contable pero por lo general se siguen los mismos procesos.
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Por esta doble posibilidad de registro, es imposible cuantificar los préstamos back to
back. Sin embargo, queda concluido que si existe una ventaja para un inversionista el
solicitar un préstamo back to back porque los documentos a presentar son solamente
cuatro o cinco si la entidad acreedora no es regulada o uno o dos documentos mas si
es regulada. La contabilidad dentro del tipo de garantia queda a discrecién de la

entidad acreedora.

3.2. Analisis de riesgo crediticio

Indica el Reglamento para la administracion del riesgo de crédito, las entidades
bancarias, e inclusive ofras empresas dentro de una corporacién o grupo financiero,
poseen dentro de su estructura un departamento de créditos que es responsable de
analizar y recomendar las solicitudes de créditos. Este departamento busca que cada
solicitud aceptada cumpla satisfactoriamente con algunos parametros entre los que se
encuentran analizar si el solicitante es apto para un crédito, verificar que la solicitud sea
estructurada y documentada de manera que la entidad esté protegida luego de
desembolsar el préstamo, analizar la capacidad del solicitante para atender el pago de
intereses y capital y ver si el banco puede ejercer su derecho contra ios activos y las
ganancias del solicitante de una manera rapida y eficiente en caso de que éste no

pague.

3.2.1. Aspectos a tomar en cuenta

No todos los departamentos de créditos trabajan de la misma manera ni sus parametros

son iguales, pero su razon de ser es siempre reducir al maximo el riesgo crediticio que
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tomara la entidad al otorgar un préstamo. Este riesgo se puede definir el escritor
Fuentes Cabrera Maria Renée, como “la probabilidad de que algunos de los activos de
un banco, particularmente su cartera crediticia, declinaran o perderan su valor o
generaran un rendimiento significativamente menor al rendimiento originalmente

programado.”®?

Afirma el escritor Gitman Lawrence J. que “algunos de los analistas que trabajan en
estos departamentos realizan lo que se conoce como credtt scoring, otros simplemente
evalian la situacién financiera del solicitante y su garantia. Pero todos ellos buscan la
capacidad de pago y la solvencia del solicitante, para lo cual se centran en cinco
caracteristicas, conocidas como las Cinco C's por sus siglas en inglés, las cuales son:

Caracter o reputacion, capacidad, capital, colateral y condiciones.”®

a) Caracter o reputacion

Se busca obtener informacion acerca del historial del solicitante en cuanto al pago de
sus obligaciones con otras instituciones financieras o empresas mercantiles. También
contiene cualquier juicio legal pendiente o que haya sido resuelto tanto a favor como en
contra del solicitante. En Guatemala, muchas entidades financieras consultan una o
dos bases de datos que contienen informacién relacionada con el comportamiento de
pago de miles de personas en créditos bancarios y comerciales, asi como la cantidad
de veces que cada uno de ellos ha incurrido en mora; otras bases incluyen informacién
acerca de juicios penales o civiles en contra del deudor o el codeudor. La principal de

ellas es el Bureau de Crédito, administrada por la Asociacion Bancaria Guatemalteca.

%2 Fuentes Cabrera, Maria Renée. Ob. Cit. Pag. 51.
® Gitman, Lawrence J. Administracion financiera basica. Pag. 254.
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b) Capacidad

Generalmente se hace un andlisis de los estados financieros de la persona (estado
patrimonial y constancia de ingresos) o de la empresa solicitante (balance general,
estado de resultados y flujo de caja) enfocandose en la liquidez y el nivel de
endeudamiento del solicitante. El andlisis puede incluir uno o dos periodos histéricos e

inclusive proyecciones que reflejen su capacidad futura de generar efectivo.

Un analista de riesgo crediticio busca determinar si el solicitante del préstamo tendra
suficiente liquidez durante los préximos periodos como para hacerle frente a la nueva
obligacion solicitada. Ademas verifica el efecto que el nuevo préstamo tendra sobre su
nivel de endeudamiento, es decir, por cada quetzal que el solicitante tendra, qué

porcentaje le debera a terceros.

c) Capital

Al observar el capital, se analizan los estados financieros del solicitante enfocandose en
su solvencia para reflejar la posicion de su patrimonio. También se observan los
indices de rentabilidad para que el analista de riesgo crediticio pueda determinar la
capacidad de generacion futura de capital del solicitante. Con esto se busca determinar
si las operaciones de la empresa o el individuo son lo suficientemente rentables como
para afrontar los gastos financieros adicionales que generaria el nuevo endeudamiento
sin perjudicar su desempefio. De ser una empresa, la rentabilidad es facil de medir
porque se observa la Utilidad Neta del periodo; de ser un individuo, la rentabilidad

puede medirse comparando los ingresos anuales con los egresos anuales.
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d) Colateral

Se refiere a la cantidad de activos que el solicitante tiene disponibles para asegurar el
crédito. Cuanto mayor sea la cantidad de activos disponibles, mayor sera la posibilidad
de que el otorgante de crédito recupere sus fondos de no recibir los pagos del deudor.
En el caso de una solicitud de créditos hipotecarios, prendarios o bonos de prenda, ésta
es la caracteristica que les interesa mas a los analistas, mientras que para los

préstamos fiduciarios son mas importantes los incisos b y c.

e) Condiciones

Esta seccién analiza la coyuntura econémica y comercial de la solicitud, asi como
circunstancias especificas que afecten tanto al deudor como al acreedor. Si el
solicitante es un individuo, se analizan rasgos personales como la edad, estado civil,
nimero de dependientes, propiedad de la vivienda y estabilidad laboral. Muchos de
estos datos son comprobados a través de una empresa verificadora. Existen diferentes
clases de verificacion; algunas incluyen referencias familiares o personales, otros
incluyen una visita al domicilio del solicitante o inclusive a la empresa en donde éste

labora.

Dentro de las instituciones financieras existen politicas que establecen cuales
condiciones son aceptables y cuales no. Por ejemplo, se trata de determinar si los
fondos seran utilizados para una actividad poco rentable, si las operaciones centrales
del solicitante representan un- alto riesgo o si el niumero de dependientes es muy alto

en comparacioén a sus ingresos.
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3.2.2. Ventajas para un inversionista

La autora Fuentes Cabrera Maria Renée, menciona que “no todas las personas que
solicitan un crédito o préstamo poseen las caracteristicas idoneas para la institucion.
Algunos poseen un patrimonio débil, otros una baja capacidad de pago. El no cumplir
con uno o varios de los parametros establecidos es suficiente para que una solicitud
sea rechazada. Si la garantia presentada no cubre el porcentaje correspondiente del
monto solicitado, o si la garantia no es apta para ser gravada por el mal uso que se le
ha dado, las entidades financieras prefieren no otorgar el préstamo. Ademas, el poseer
estados financieros débiles no demuestra un buen respaldo para el préstamo,

rechazando la solicitud.”®*

Pese a no cumplir con estos u otros requisitos, muchas veces no se realiza un analisis
de riesgo riguroso cuando se solicita un préstamo back to back por el hecho de que la
garantia es 100% recuperable. Esto no quiere decir que nunca se haga el analisis

porque para un banco este proceso es obligatorio.

Sin embargo, aun en estas entidades los parametros se vuelven mas flexibles y
permiten que uno o varios de ellos no se cumplan, permitiendo que personas que no
son aptas para otros tipos de financiamiento por su situacién financiera o sus
caracteristicas personales puedan tener acceso a un financiamiento a corto plazo. Esto
no quiere decir que todos los solicitantes sean aceptados, pero si que sera mas viable

para algunos el obtener los fondos necesitados.

® Fuentes Cabrera, Maria Renée. Ob. Cit. Pag. 67.
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En cuanto a la reputacion, un inversionista puede tener un récord crediticio con una
calificacion media, pero el hecho de que esta poniendo en garantia un pagaré puede
ayudarle a obtener el préstamo solicitado, siempre y cuando sea aceptado dentro de las
politicas de la institucion. En el caso de un alto nivel de endeudamiento, el aumentar
las obligaciones a corto plazo con terceros puede perjudicar su liquidez inmediata pero
la entidad financiera puede aceptar la solicitud porque de no pagar el préstamo, ésta
simplemente puede descontar el saldo del capital invertido. La rentabilidad de una
empresa o de una persona puede ser bastante baja o inclusive negativa, pero el hecho
de que esté pidiendo prestado parte del dinero que él deposité permite que la entidad

financiera atienda el préstamo.

Sin embargo, las mayores ventajas de un préstamo back to back para un inversionista
en cuanto al analisis crediticio se observan en las condiciones del mismo. Por ejemplo,
el solicitante puede tener mas de 65 anos edad limite para solicitar un préstamo en
muchas entidades), o puede estar alquilando su domicilio y poseer un alto nimero de
dependientes, y aun asi lograr que se le conceda un préstamo al presentar como
garantia un certificado de depésito. En el caso de una empresa, ésta puede haberse
constituido hace menos de dos afos o puede dedicarse a una actividad agricola
altamente vulnerable a fendbmenos meteorologicos, pero consigue la autorizacion de un

préstamo back to back porque el riesgo para la entidad acreedora es casi nulo.

3.2.3. Ventajas para una entidad financiera

El prestamo back to back también presenta ventajas para una entidad financiera en

cuanto a riesgo crediticio se refiere. Cada solicitud de préstamo que llega a una
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representa un costo, ya que cada consulta realizada a una base de datos tiene su

precio. Este costo puede aumentar si se contrata a una empresa verificadora. El
andlisis financiero realizado al patrimonio de una persona o una empresa requiere de
tiempo y mano de obra del Departamento de Créditos. Muchas veces estos costos no
son recuperados por la institucion ya que la solicitud es denegada. Pero como un
préstamo back to back generalmente no requiere de un analisis muy profundo, el tiempo
invertido es minimo, disminuyendo los costos incurridos por la aceptacion del
financiamiento. Mas adelante se analizara otra ventaja de las entidades financieras en

cuanto al riesgo que representa la sanidad de la cartera.

3.3. Tiempo requerido para el desembolso

No siempre que un cliente se acerca a una entidad financiera con su solicitud y
papeleria se encuentran estas completas. Algunos de los requisitos son dificiles de
obtener, otros requieren de un costo adicional. Por ejemplo, el costo del avaluo de un
bien inmueble puede variar desde un 1.5% hasta un 3.0% del monto valuado y la
certificacion de la empresa valuadora puede tardarse de tres a ocho dias habiles segtn
la ubicacion del bien. El plazo se alarga por un par de semanas si se requiere una

constancia o hasta una inscripcién del Registro de la Propiedad.

El tratadista Weston J. Fred, hace referencia que “el desembolso de un crédito
hipotecario se realiza de uno a dos meses después de la presentacion de la solicitud.
Los préstamos prendarios y los bonos de prenda tardan de 4 a 6 semanas también.

Esto representa un alto costo de oportunidad al inversionista por no recibir los fondos
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requeridos durante todo ese tiempo. Por los escasos documentos requeridos y el
analisis crediticio menor, el desembolso de un préstamo back to back es mucho mas
agil. De hacerse el desembolso a través de una empresa no regulada, el desembolso
puede hacerse a las 24 horas de haber ingresado la solicitud. Por los requerimientos
legales ya descritos, el desembolso a través de una empresa regulada es mas tardado,
pero aun asi no tarda mas de cinco dias habiles. Para la entidad financiera este tiempo
menor también es ventajoso porque la poca duracién del tramite significa en parte

menores costos administrativos.”®®

3.4. Fondos invertidos

Por tratarse de inversiones a menos de un afio, los pagarés, certificados de depdésito y
depdsitos a plazo fijo que pueden servir como garantia de un préstamo back to back
son parte del activo circulante del inversionista, sea éste una persona natural o juridica.
Los activos circulantes son algunas veces denominados capital de trabajo bruto, o la
inversién en activos rapidos de recuperar, como efectivo, valores negociables,
inventarios y cuentas por cobrar. El capital de trabajo neto se define como los activos
circulantes menos los pasivos circulantes, o las obligaciones a corto plazo. Este capital
se puede disminuir si se aumentan los pasivos circulantes o se disminuyen los activos

circulantes, fenébmeno conocido informalmente como descapitalizacién.

Si un inversionista tiene necesidad de financiamiento a corto plazo, es probable que
decida terminar su inversién temporal mucho antes de que ésta venza para conseguir

los fondos pronto. Pero si el monto de fondos necesarios a corto plazo es menor que lo

% Weston J., Fred Weston. Fundamentos de administracion financiera. Pag. 195.
114



originalmente invertido, el inversionista tendra un alto costo de oportunidad porque esos
fondos restantes pudieron haber seguido ganando intereses. El préstamo back to back
permite solicitar unicamente los fondos realmente requeridos, dejando que el resto de

dinero no utilizado siga ganando intereses a la tasa pactada originalmente.

El retiro prematuro de los fondos invertidos dafa el récord del inversionista, rompiendo
su relacién de compromiso con la entidad. Solicitar el préstamo back to back ayuda a
que el inversionista no se sienta descapitalizado luego de sacar los fondos requeridos;
es decir, permite que los ahorros invertidos queden intactos, continuando con su sentido
de respaldo por no tener que cancelar su inversion ni utilizar los fondos que él habia
destinado para ello. El inversionista siente que al seguir su inversion, sigue también su

proteccién a cualquier nueva necesidad de financiamiento que se presente.

Esta ventaja no es efectiva para aquellas empresas o individuos que no poseen
suficiente exceso de liquidez como para invertir a plazo fijo en un inicio. Es decir, si se
tienen fondos disponibles en algin momento puede preferir tenerlos a la mano y
guardarlos para cualquier necesidad o proyecto futuro, evitando comprometerios a
pesar del ingreso que puedan representar los intereses. O inclusive tiene la intencién
de invertirlos pero no puede prescindir de ellos al necesitar el efectivo en sus
actividades diarias. En cualquier caso, las ventajas del préstamo back to back no

pueden ser apreciadas por necesitar los fondos a ser invertidos.

Para la institucion financiera es ventajoso el brindar un préstamo back to back para
cubrir una necesidad de financiamiento a corto plazo; de no brindar este servicio, el

inversionista puede verse obligado a retirar los fondos invertidos antes del vencimiento
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programado a pesar de la multa correspondiente. Luego de cubrir su necesidad e

financiamiento a corto plazo el inversionista puede decidir volver a colocar su excedente
de liquidez pero en otra instituciéon, por lo que a la primera institucion financiera le

conviene hacer todo lo que esta a su alcance para prevenir dicha fuga.

3.5. Mora en la cartera

La Cartera de Créditos, registrada en la cuenta contable 103 segun el Procedimiento de
Registros de la Superintendencia de Bancos, puede ser dividida segun su estado
vigente o moratorio. La cartera vigente la componen los créditos al dia y los créditos en
mora. Los créditos vigentes al dia son aquellos cuyo plazo estipulado en el contrato aun
no ha llegado a su vencimiento y sus amortizaciones de capital o intereses se
encuentran al dia. La cuenta créditos vigentes en mora representa el saldo por cobrar

de los créditos con una 0 mas cuotas de capital o intereses en mora.

La cartera vencida esta compuesta por los créditos en proceso de prérroga, en cobro
administrativo y en cobro judicial. La cuenta créditos vencidos en proceso de prérroga
registra el saldo por cobrar de los créditos cuyo plazo, habiendo vencido, se encuentra
en proceso de prorroga. Los créditos vencidos en cobro administrativo son aquellos
cuyo plazo ha sido declarado vencido por la institucidn, mientras que los créditos
vencidos en cobro judicial son aquellos en que la institucion ya presenté una demanda

al juzgado respectivo.

La cartera vencida representa altos costos administrativos para la institucion; la cartera

en mora demuestra qué tanto se esta exponiendo la recuperabilidad de los préstamos.
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El riesgo al que estan expuestas las entidades financieras es cada dia mayor mientras
estas sigan creciendo, tiempo durante el cual la garantia puede devaluarse. Conceder
un préstamo back to back ayuda a limitar un poco este riesgo. La mayoria de entidades
oferentes del préstamo back to back permiten un mes maximo de mora en el pago de
intereses. Luego de ese plazo, se procede a descontar de los intereses generados por
su pagaré o certificado de depésito. Si estos fondos no llegaran a ser suficientes o se
pacté la amortizaciéon de capital mensual y ésta no se ha cumplido, se procede a

descontar lo adeudado de la inversion.

De esta forma la cartera de los préstamos back to back esta 100% vigente al dia porque
no se le da la oportunidad al cliente de caer en mora. De disminuir el monto
representado en la garantia, ésta tiene que volverse a emitir, pero el costo de hacerlo
es mucho menor que el incurrido en un proceso normal de un crédito en mora. El
dinero que le ingresa a una institucién por el cobro de cuotas y/o intereses en mora es
alto, pero los gastos incurridos y las posibles pérdidas por créditos irrecuperables son

aun mayores.

Este procedimiento de cobrar los intereses directamente de los intereses generados con
la garantia puede representar una gran desventaja para el inversionista porque deja de
recibir un ingreso que él tenia asegurado. Pero a la vez este sistema le beneficia; en
otros tipos de financiamiento, cuando el deudor no paga una cuota o los intereses del
mes, se recarga un porcentaje de mora por el nimero de dias que se atrase en su
pago, por lo que si el deudor no tiene suficiente liquidez como para pagarlos en un mes,
su deuda con la entidad incrementa diariamente. En un préstamo back to back la

deuda total no crece porque no se da oportunidad para ello.
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3.6. Aspectos practicos

Una vez analizado juridica y financieramente el préstamo Back to Back, es importante
hacer la relacién entre la teoria y el funcionamiento practico que éste tiene en las

instituciones del sistema bancario guatemalteco.

Como todo contrato, el préstamo Back to Back tiene en su ejecucién determinados
beneficios y riesgos que se pretenden desarrollar en el presente capitulo, a fin de

establecer las ventajas y desventajas de este producto financiero.

3.6.1. Conveniencia y utilidad

3.6.2. Deudor

1) Requisitos de solicitud y analisis de crédito

La conveniencia de este tipo de contratos en cuanto a los requisitos que el solicitante
deba cumplir para ser concedido radica principalmente en que no es necesario
presentar mas que la documentacién con la que el solicitante se identifique o bien para
acreditar la representacion que éste ejerza. Esta facultad se le otorga al banco
mediante el Reglamento para la Administracién del Riesgo de Crédito emitido por la
Junta Monetaria, anexo de la resolucién JM-93-2005 en su Articulo 21, el cual en su
parte conducente dice no sera obligatorio el requerimiento de la informacién financiera a
que se refiere este capitulo. La informacion financiera a que se refiere dicho Articulo es

la que debe ser acompafada a las solicitudes de otros préstamos (hipotecarios,
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fiduciarios o prendarios) para cuyo otorgamiento se requiere al cliente estados
patrimoniales y financieros, estados de cuenta, cierres contables debidamente
auditados, estados de ingresos y egresos, avallos, entre otros, asi como un fiador o
bien un codeudor. Todos estos requerimientos los debe hacer la institucién financiera

para determinar la capacidad de pago de la parte deudora.

Las instituciones financieras no estaran obligadas ni necesitan constatar el récord
crediticio del solicitante para el otorgamiento de un préstamo Back to Back, ya que, por
un lado, cuenta con esta informacién dentro de su base de datos por ser éste cliente de
la misma, y por el otro, se cuenta con un depoésito u obligacion financiera que
representa una la garantia liquida, por lo que tal operaciéon carecera de algun riesgo

significativo.

e Rapidez

Derivado de lo establecido en el apartado precedente, dada la sencillez y la carencia de
requisitos necesarios para su otorgamiento, el préstamo Back to Back representa una
forma agil y eficaz de capitalizarse en el menor tiempo posible sin necesidad de cumplir
los requisitos de analisis de crédito, que otros préstamos requieren, por lo que su

otorgamiento se realiza el desembolso en el término de pocas horas.

e Costo del dinero

El Statement of Financial Accounting Standards Numero 138 de Estados Unidos de

Norteamérica, establece, que el riesgo de tasas de interés esta directamente atado al
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riesgo crediticio que modifica la misma ante la calidad de los deudores. A mayor riesgo
crediticio, mayor tasa de interés; a menor riesgo crediticio, menor tasa de interés. En
base a tal principio financiero, las instituciones bancarias fundamentan el otorgamiento
de préstamos autorizando las distintas tasas de interés activas, dependiendo del riesgo

que asuma la institucién por la capacidad de pago del deudor.

En el caso del préstamo Back to Back, tal y como se ha venido estableciendo, el riesgo
que asume la institucién financiera es minimo o nulo, toda vez que existe una garantia,
muchas veces en efectivo, constituida en la misma instituciéon, sin que sea necesario
evaluar la capacidad de pago del deudor para otorgarlo, en base a lo cual la tasa de
interés que se autorice a un préstamo Back to Back, en la mayoria de casos, sera

menor a la de cualquier otro préstamo.

Por ejemplo, una persona sin record crediticio, presenta solicitud ante una institucion
financiera para el otorgamiento de un préstamo hipotecario por US$.50,000.00; dicha
institucién procedera, en base a la informacioén entregada por el solicitante, a realizar el
correspondiente analisis crediticio a fin de determinar la capacidad de pago de éste y
por ende el posible riesgo de crédito que implique el otorgamiento del préstamo. En el
presente caso, dado el alto riesgo que representa para la institucion otorgar un
préstamo a una persona que carece de record crediticio, la tasa de interés activa podria
fijarse en 11% anual en délares, por lo que el deudor debera pagar la suma de

US$.5,500.00 en concepto de intereses.

Ahora bien, si la misma persona presentara ante dicha institucion financiera solicitud

para el otorgamiento de un préstamo Back to Back por US$.50,000.00 dando como
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garantia un depésito a plazo por US$.80,000.00, el riesgo que asumira la institucion
sera mucho menor que en el caso antes descrito, toda vez que la garantia constituida
podra ser liquidada por la institucion financiera en caso de incumplimiento, por lo que se
podra otorgar el crédito, aunque no se cuente con su informacién crediticia a una tasa
de interés mucho menor, como por ejemplo del 6% anual en dblares, por lo que
anualmente el deudor debera pagar la suma de US$.3,000.00 en concepto de

intereses.

e Compensacion de intereses

Los intereses en un préstamo usualmente son fijados unilateralmente por la institucién
financiera que lo otorgue. EIl préstamo Back to Back no es la excepcién, pero operara

en forma distinta.

Fuentes Cabrera Maria Renée menciona que "en este tipo de contratos, de ser pactada,
existira compensacion entre los intereses generados por el depésito dado en garantia
(tasa de interés pasiva) y los intereses fijados para el otorgamiento del préstamo (tasa
de interés activa) de tal manera que al efectuarse dicha operacién, la tasa de interés
que debera pagar directamente el deudor sera menor a la de cualquier otro préstamo.
Este interés o diferencial entre la tasa de interés activa y la pasiva, tal y como fue
explicado en el capitulo correspondiente, es denominado en la practica como spread o
diferencial."® Por ejemplo, un cliente deposita en una institucion financiera la suma de
US$.100, 000.00 a una tasa de interés del 4%, por un plazo de 365 dias, recibiendo en

concepto de intereses la suma de US$.4, 000.00 anuales.

% Fuentes Cabrera, Maria Renée. Ob. Cit. Pagina 53.
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Ese mismo cliente solicita un préstamo Back to Back garantizado con el deposito antes
mencionado por la suma de US$.80, 000.00 al cual la institucion financiera le fija una
tasa de interés de 6% anual, debiendo por tanto pagar US$.4, 800.00 anuales. El
cliente, podria continuar percibiendo US$.4, 000.00 de intereses de su depésito y pagar
US$.4, 800.00 de los intereses del préstamo, o bien, acordar compensarlos vy

desembolsar unicamente la diferencia entre los unos y los otros.

En este caso la diferencia entre unos y otros, es decir, el spread, sera de US$.800.00
anuales, en dado caso las partes hubieren pactado la compensacion de intereses, de lo
contrario correspondera al deudor erogar la totalidad de los intereses generados en

virtud del préstamo, es decir, US$.4, 800.00 anuales.

¢ Retiro anticipado, no sujeto a penalizacion

Para determinados depdsitos u obligaciones financieras constituidas en las instituciones
bancarias se contempla como norma interna, la penalizacion por el retiro anticipado de

los fondos previo al vencimiento del plazo pactado.

Bajo este supuesto, si el depositante tuviera la necesidad de disponer de tales fondos,
previo al vencimiento del plazo pactado, se veria obligado a pagar una penalizacién, la
cual, segun la institucién financiera, suele ser calculada entre el 1% y 2% sobre el valor
de la suma a retirar y tomando como base el numero de dias restantes para finalizacioén
del plazo pactado del depésito. Dicha penalizacion puede ser evitada a través del

otorgamiento de un préstamo Back to Back, ya que la institucién financiera que lo
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autorice tomara dichos depésitos como garantia sin que incurra el propietario en el

supuesto que habilita el cobro de la penalizaciéon.

Cabe aclarar, que no en todos los casos la penalizacién por retiro anticipado de fondos
serd mayor que el spread o diferencial que tenga que ser pagado por el préstamo
solicitado, por lo que si tal solicitud pretende evadir la penalizacion ésta debera ser mas
alta que el spread o diferencial que deba ser pagado. Por ejemplo, un cliente deposita
en determinada institucion financiera la suma de US$.100, 000.00 a una tasa de interés
del 4%, por un plazo de 365 dias recibiendo en concepto de intereses la suma de

US$.4, 000.00 anuales o US$.333.33 mensuales.

Posteriormente el mismo cliente necesita liquidez inmediata para invertir la cantidad de
US$.80,000.00, inversion que espera sea recuperada en el plazo de 1 mes, por lo que
se evaluan las implicaciones de retirar la suma indicada antes del vencimiento del plazo

pactado para el depdsito o la solicitud de un préstamo Back to Back.

En caso el cliente optara por retirar la suma de US$.80,000.00 del depésito a plazo,
aplicando el 1% de penalizacion por 364 dias pendientes para el vencimiento, el cliente
se vera obligado a pagar al momento de retirarlos la suma de US$.800.00 en concepto

de penalizacién por retiro anticipado.

Si en el caso contrario, el cliente optara por solicitar un préstamo Back to Back por
US$.80,000.00, éste debera pagar por concepto de intereses la suma de US$.800.00
anuales o US$.66.66 mensuales, por lo que en el presente caso, toda vez que el cliente

pretende cancelar el préstamo Back to Back en el plazo de 1 mes, la suma que debera
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de pagar por intereses del mismo (US$.66.66) sera menor a la suma que deberia hacer

efectiva inmediatamente al retirar los fondos en concepto de penalizacion (US$.800.00).

e Pago de capital

En un préstamo Back to Back, no existira obligacion de fijar una forma de pago para el
capital del préstamo adquirido o bien la misma puede ser fijada segun lo desee el
deudor; toda vez que el capital, en esta modalidad de préstamo, derivado del derecho
de autoliquidacion pactado, podra ser pagado en su totalidad con los fondos
depositados en la institucién financiera en cualquier momento o hasta el vencimiento del

plazo de la obligacién.

e Garantia Adicional

En todo préstamo las instituciones financieras realizan un analisis crediticio de los
solicitantes de préstamos o créditos a fin de establecer la capacidad de pago de los
mismos; derivado de dicho andlisis se establecera la necesidad o no que el deudor

constituya garantia mixta.

El préstamo Back to Back, en este caso representara un beneficio para el solicitante ya
que por la naturaleza de los bienes dados en garantia, como deudor, no le sera
requerida la constitucion de garantia adicional alguna, sea real o personal, ya que por
una parte, la institucién que lo otorgue no necesitara realizar analisis de crédito por las
circunstancias ya establecidas, y por la otra, el préstamo se encontrara garantizado en

su totalidad en caso de incumplimiento con los bienes dados en garantia.
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o Escudo fiscal (impuesto sobre la renta)

El escudo fiscal, para el caso especifico del impuesto sobre la renta, sera toda aquella
reduccion que resulta de restar una deduccion de la renta bruta, permitida por la ley; en
Guatemala, se puede restar a la renta bruta, entre otros, los intereses de préstamos,
depreciaciones, donaciones, obteniéndose a partir de dichas deducciones la renta neta
imponible; posteriormente una vez realizadas tales deducciones, en dado caso la
empresa hubiera contabilizado pérdidas de operacién, las mismas se restaran a la renta
neta obteniéndose asi la renta neta imponible siendo esta ultima aquella sobre la cual
finalmente se calculara el impuesto sobre la renta de conformidad con lo que para el
efecto establece la Ley del impuesto Sobre la Renta, Decreto Numero 26-92 del

Congreso de la Republica de Guatemala.

El impuesto sobre la renta tiene por objeto gravar las rentas que sean obtenidas por
toda persona individual o juridica, nacional o extranjera, domiciliada o no en el pais. En
Guatemala las personas individuales o juridicas podran optar ya sea por el régimen
general del 5% o bien al régimen optativo del 31% de conformidad con lo que para el
efecto establecen los Articulos 44 y 72 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta,

respectivamente.

El régimen optativo o régimen del 31%, es aquel calculado directamente sobre la renta
neta imponible ya relacionada; dicho régimen es principalmente utilizado por aquellos
contribuyentes cuyas ganancias y gastos guardan una estrecha relacion, en virtud de lo

cual mientras mas gastos sean declarados la renta neta imponible sobre la cual se

125



calculara el impuesto sobre la renta serda menor, lo que se traduce en un menor pago de

impuestos.

Por otro lado, el régimen general o régimen del 5%, sera aquel calculado directamente
sobre la facturacién que genere el contribuyente durante el periodo de imposicion, tal
régimen es adoptado principalmente por aquellas personas individuales o juridicas que
derivado de la actividad que realizan reportan menores costos o gastos en relacién a su
facturacién, en virtud de lo cual se pagara a través de éste régimen menos impuesto
sobre la renta, en relacién a lo que se pagaria de calcular tal impuesto sobre la renta
neta imponible, como sucede en el régimen optativo, ya que la misma al no existir

mayores costos sera muy alta.

Una vez realizada esta breve explicacion es posible concretar la utilidad que como
escudo fiscal se le atribuye al préstamo Back to Back; tal y como fue establecido en
Guatemala, los regimenes que pueden ser adoptados para el célculo del impuesto
sobre la renta, el optativo y general, se calcularan atendiendo ya sea la renta neta

imponible o bien a la facturaciéon generadas durante el periodo impositivo.

El régimen optativo o del 31%, como ya fue establecido, requerira una contabilidad que
registre estrecha relaciéon entre ganancias y costos, en virtud de lo cual al incrementarse
los costos del contribuyente se ira reduciendo la renta neta imponible sobre la cual se
calculara el Impuesto Sobre la Renta, siendo éste el momento en que se reflejara la

utilidad del préstamo Back to Back.
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En dicho régimen, los intereses adeudados en virtud del otorgamiento de préstamos
obtenidos en instituciones bancarias, financieras y demas instituciones legalmente
autorizadas para operar como tales en el pais y que se encuentren sujetas a la
vigilancia y supervision de la Superintendencia de Bancos, son ingresados a la
contabilidad de los contribuyentes como gastos deducibles de la renta bruta, de
conformidad con lo que para el efecto establece el Articulo 38 del Decreto Numero 26-

92 Ley del Impuesto Sobre la Renta.

Ahora bien, no resultaria l6gico pensar que el contribuyente a fin de disminuir la renta
neta imponible, se obligara a través de la solicitud de préstamos ya que los mismos

deberan ser efectivamente cumplidos en determinado momento.

Sin embargo, al solicitar el otorgamiento de un préstamo Back to Back se obtiene un
doble beneficio: el primero, es que derivado de su otorgamiento se generara en la
contabilidad del contribuyente un aumento real en los gastos necesarios para operar,
reduciendo de esta forma la renta neta imponible a través del correspondiente pago de
intereses, y el segundo, es la compensacion que se puede dar entre tales intereses y
los que se generen por la inversion que sirve como garantia del préstamo Back to Back,
generandose asi el ya relacionado spread o diferencial que representa los intereses que
realmente deberan ser pagados por el deudor y cuyo monto sera menor en relacién a la
suma en que se ha logrado reducir el impuesto sobre la renta a pagar, una vez incluida

dicha deduccién.

Por ultimo, cabe mencionar que si bien es cierto, para el caso del régimen del 31%

resulta de utilidad incrementar los gastos que se traduzcan en una disminucién en el
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pago del impuesto sobre la renta, para el caso del régimen del 5%, anteriormente
relacionado, no seria de utilidad para el contribuyente que lo ha adoptado, ya que como
ha sido mencionado el mismo es calculado en base a las ganancias o facturacion que

genere el mismo durante el periodo impositivo y no sobre la renta neta imponible.

Por ejemplo, una entidad reporta en su contabilidad una utilidad de operacion por la
suma de US$.150, 000.00; sobre dicho monto al finalizar el periodo fiscal debera
calcular el impuesto sobre la renta, el cual en el presente caso al haberse optado por el

régimen del 31% la suma a pagar sera de US$.46,500.00.

Posteriormente, se toma en consideracion la necesidad de incrementar los gastos, a
través del otorgamiento de un préstamo Back to Back, por lo que se solicita ante una
institucion bancaria el otorgamiento del mismo. La institucion financiera al ser
presentada la solicitud, requiere para su otorgamiento la constitucion de una garantia,
por lo que un tercero (relacionado con la entidad deudora) da en garantia un deposito a
plazo por la suma de US$.100, 000.00 que posee en la referida institucion a una tasa
de interés del 4%, por un plazo de 365 dias, de los cuales recibe en concepto de

intereses la suma de US$.4, 000.00 anuales.

Al solicitar el préstamo Back to Back, la institucién financiera otorga en préstamo el
100% sobre el valor del depésito dado en garantia, entregando a la entidad soficitante
del préstamo la suma de US$.100, 000.00 a una tasa de interés del 5% por lo que la
entidad deudora debera pagar la suma de US$.5, 000.00 anuales en concepto de
intereses. Por tanto el diferencial o spread de intereses a pagar compensando los

intereses de las operaciones activas y pasivas indicadas, sera de US$.1, 000.00.
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Los intereses generados por el préstamo (US$.5, 000.00) como fue indicado, pasaran a
formar parte de los gastos deducibles que la entidad podra incluir en su contabilidad por
lo que a la utilidad en operacién (US$150,000.00) debera restarle tales intereses lo que
dara como resultado la suma de US$.145, 000.00 sobre los cuales finaimente debera
calcularse el impuesto sobre la renta, dando como resultado US$.44, 950.00 a pagar en

tal concepto.

Una vez realizada la operacién antes indicada, es importante establecer el beneficio
obtenido a través de la misma, lo que debera establecerse por medio de dos simples

operaciones:

a) Debera establecerse la suma que realmente tendra que pagar la entidad deudora
en concepto de intereses, una vez compasados los generados por el depésito y

el préstamo, lo que da como resultado la suma de US$.1, 000.00.

b) Establecer la diferencia existente entre el impuesto sobre la renta que se gener6
al incluir la deduccién de intereses a pagar por el préstamo Back to Back y el
impuesto sobre la renta que deberia haber sido pagado en caso no hubiera sido
incluida dicha deduccién, lo que en el presente caso da como resultado la suma

de US$.1,550.00.

De tal cuenta al restar los resultados identificados en las literales a) y b) que anteceden
se obtiene una diferencia de US$.550.00, lo que representara el valor en que para la
entidad logré ser disminuido el Impuesto Sobre la Renta, y por lo cual se le atribuye a

éste préstamo la cualidad de escudo fiscal.
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¢ Movimiento de tasas

Como se ha desarrollado anteriormente, el préstamo Back to Back puede ser
garantizado, entre otros, con depésitos a plazo, ios cuales requieren para su
operatividad que sea depositada en la institucion financiera una suma de dinero por un
plazo determinado, durante el cual el depositante no podra disponer libremente de los
fondos depositados los que generaran una tasa de interés a favor del depositante,

siendo, de lo contrario, penalizado por disponer de estos fondos antes del plazo.

Ahora bien, dependiendo de las condiciones de mercado, puede darse el caso que
existan instituciones nacionales o extranjeras que ofrezcan mayores puntos
porcentuales en las tasas de interés aplicables a los depésitos a plazo que la que en un
principio se le haya ofrecido en una institucién financiera determinada, en virtud de lo
cual a través de un préstamo Back to Back se dota al depositante de un mecanismo
para trasladar estos fondos a aquella institucion nacional o extranjera que en
determinado momento le pudiera ofrecer una mejor tasa de interés sin verse afectado

por la penalizacién a que se sujeta el retiro anticipado de los fondos objeto de depésito.

Por ejemplo, un cliente deposita en una institucion financiera local, la suma de US$.100,
000.00 a una tasa de interés del 4%, por un plazo de 365 dias, recibiendo en concepto

de intereses la suma de US$.4, 000.00 anuales.

Dada la variable de las condiciones del mercado internacional, se hace de conocimiento
del cliente el incremento en las tasas de interés por depésitos a plazo en los Estados

Unidos de América, las cuales son fijadas al 7% de interés anual. Al solicitar un
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préstamo Back to Back, el cliente obtendra US$.80, 000.00 de lo depositado en la
institucion local, debiendo pagar intereses por dicho préstamo, los que compensados
con los intereses que genere el depésito por US$.100, 000.00, representaran un spread

o diferencial de US$.800.00.

Al depositar la suma entregada en calidad de préstamo en la institucion internacional,
los US$.80,000.00 al 7%, generara un interés anual de US$.5,600.00, a los cuales
debera ser restado el spread (US$.800.00) que debe pagarse por el préstamo, lo que
da como resultado un total de US$.4,800.00, que en comparacién con los intereses que
hubieran sido generados de no haber realizado la presente operaciéon (US$.4,000.00),

da como resultado una ganancia de US$.800.00.

3.6.3. Institucion financiera

1) Ausencia de formalidades

Resulta légico que la ausencia de requisitos para la formalizacion de cualquier
negociacion implica beneficios para ambas partes, por lo que en el caso de la instituciéon
financiera que otorgue un préstamo Back to Back, ésta se beneficiara directamente ya
que se disminuyen los costos administrativos y de tiempo que generan otro tipo de
solicitudes, tales como los préstamos garantizados con hipoteca, que requieren ser

formalizados en instrumentos publicos y requieren un proceso que puede tardar dias.

e Analisis crediticio

Tal como fue establecido con anterioridad, este contrato en particular no requiere que la

institucién financiera que lo otorga invierta recursos administrativos en la realizacién de
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un analisis de crédito para establecer la capacidad de pago del deudor, toda vez, que el
riesgo que este contrato genera a tal institucién es minimo o nulo, en el sentido que se
elimina el riesgo de posibles problemas en la ejecucién de la garantia como se explica a
continuacion y ain mas importante el de adquirir activos extraordinarios provenientes

de tales ejecuciones.

e Liquidacién de la garantia

Tal como ha sido citado con anterioridad, el principal beneficio que surge de constituir
como garantia del contrato Back to Back los depésitos que se encuentren en la
institucion que lo otorgue deviene de la facilidad para autoliquidar la garantia, ya que en
caso de incumplimiento se procedera inmediatamente a compensar la suma adeudada
con los fondos depositados. Por ejemplo, un cliente deposita en una institucién
financiera ubicada en la Republica de Guatemala, la suma de US$.100, 000.00 a una
tasa de interés del 4%, por un plazo de 365 dias, recibiendo en concepto de intereses la
suma de US$.4, 000.00 anuales o US$.333.33 mensuales. Ese mismo cliente solicita
un préstamo Back to Back garantizado con el depdsito antes mencionado por la suma
de US$.80,000.00 al cual la institucién financiera le fija una tasa de interés de 6% anual,

debiendo por tanto pagar US$.4,800.00 anuales o US$.400.00 mensuales.

En el presente caso el cliente no solicita la compensacién de los intereses generados
por el depdsito a plazo y los generados por el préstamo Back to Back por lo que ambas
sumas seran entregadas y pagadas, respectivamente en forma separada. Si se diera el
caso en que el cliente se viera imposibilitado en cumplir a cabalidad el pago de

intereses mensuales fijados, luego de dos meses la institucion financiera, procedera a
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autoliquidar la obligacién. En el ejemplo expuesto, el banco procedera a establecer las
sumas que le son adeudadas tanto de capital (US$.80,000.00) como de intereses
(US$.800.00) generados en los dos meses de incumplimiento, asi como lo adeudado al
cliente incluyendo el valor del depésito (US$.100,000.00) y los intereses que éste haya
generado en dos meses (US$.666.66); una vez establecidos tales datos, procedera a
liquidar tales montos lo que dara como resultado un saldo a favor del cliente, en el

presente caso de US$.19,866.70.

e Compensacion de intereses

Tanto la entidad que otorga el préstamo Back to Back como el deudor obtienen
beneficios derivados del pacto de compensacion de intereses. En el caso de la
institucion financiera que lo otorga, el beneficio que se obtiene de tal pacto, es que la
institucion otorgante garantiza casi en su totalidad el pago de los intereses derivados
del préstamo Back to Back, disminuyéndose asi el porcentaje de intereses que debera
recibir directamente del deudor y por ende el riesgo de incumplimiento en el pago de los

mismos.

3.6.4. Rlesgos

Los riesgos derivados de un contrato, indica el escritor Weston J. Fred, “seran todas

aquellas circunstancias que impliquen para alguna de las partes, detrimento en sus
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respectivos patrimonios derivados del negocio juridico mismo, las cuales pueden o no

estar previstos y a los que éstas desearan exponerse lo menos posible.”®’

1) Legales

Ef préstamo Back to Back no requiere para su otorgamiento la presentaciéon mas que de
aquellos documentos de identificacion o de representacion y al mismo tiempo el
solicitante no es sometido a un riguroso analisis de crédito para establecer su
capacidad de pago por los riesgos minimos que las garantias autoliquidables
representan. A pesar de los beneficios provenientes de estas caracteristicas las
mismas representan un alto riesgo legal para el sistema bancario guatemalteco toda

vez que facilitan la posibilidad de utilizar esta figura para lavado de dinero.

El lavado de dinero tal y como es regulado por la legislacién guatemalteca es calificado
como delito de conformidad con lo que establece la Ley Contra el Lavado de Dinero u
Otros Activos, Decreto Numero 67-2001 del Congreso de la Republica de Guatemala.

El Articulo 2 del cuerpo legal mencionado indica que comete delito de lavado de dinero

u otros activos quien por si, o por interpésita persona:

a) Invierta, convierta, transfiera o realice cualquier transaccion financiera con bienes
o dinero, sabiendo, o que por razén de su cargo, empleo, oficio o profesion esté
obligado a saber que los mismos son producto, proceden o se originan de la

comision de un delito;

% Weston J. Fred. Ob. Cit. Pag. 203.
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b) Adquiera, posea, administre, tenga o utilice bienes o dinero sabiendo, o que por
razén de su cargo, empleo, oficio o profesién esté obligado a saber, que los

mismos son producto, proceden o se originan de la comisién de un delito; y

c) Oculte o impida la determinacién de la verdadera naturaleza, el origen, la
ubicacién, el destino, el movimiento o la propiedad de bienes o dinero o de los
derechos relativos a tales bienes o dinero sabiendo, o que por razén de su cargo,
empleo, oficio o profesién esté obligado a saber, que los mismos son producto de

la comision de un delito.

En el caso del préstamo Back to Back, tal y como quedd establecido, el mismo es
garantizado con depdsitos u obligaciones financieras que son constituidas por un
inversionista en determinada institucién bancaria; estos depésitos posiblemente tengan
una procedencia licita, lo cual debera ser verificado por la institucion financiera que los
perciba. Ahora bien, cabe la posibilidad que un tercero del cual el banco nc posee
referencias, solicite un préstamo Back to Back constituyendo como garantia los
depésitos constituidos previamente por un cliente legitimo del banco y del cual ya posee

informacion requerida al momento de constituir el depésito.

De este tercero que solicita el préstamo (deudor), la institucién financiera tendra
informacion basica que dificilmente le permitira identificar fehacientemente Ilas
actividades que realiza y que serviran como fuente de ingresos para el pago de la
obligacién, toda vez como ya fue explicado, tal institucion no se encuentra obligada a
realizar analisis financiero ni a requerir la informacién financiera que lo sustente de las

personas que requieran éste tipo de préstamos, por io que aquellos fondos con los que
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se obtenga el repago de la obligacién contraida podrian provenir de operaciones ilicitas

que no puedan ser detectadas por la institucién que otorgue el préstamo.

Sin embargo, es importante mencionar que el riesgo antes expuesto puede ser
disminuido a través de la aplicacion de la politica -conozca a su cliente-, que se
fundamenta en los principios basicos de supervision bancaria del Comité de Basilea.
Estas politicas tienen por objeto disminuir el riesgo de que las entidades financieras
sean utilizadas como canales para el lavado de dinero u otros activos, a través de la
implementacion de procedimientos para detectar tales operaciones; dicha politica es
aplicada en el sistema financiero guatemalteco por la Intendencia de Verificacion

Especial -IVE- de la Superintendencia de Bancos de Guatemala.

d) Administrativos

Continua manifestando el autor Weston J. Fred, que “el riesgo administrativo sera aquel
que debera correr la institucién financiera derivado de las operaciones que esta realice
y que surgen de temas procedimentales y operativos. Por la agilidad y rapidez que
caracterizan al préstamo Back to Back, surge como posible riesgo administrativo que no
sea realizado en el sistema operativo la anotaciéon de inmovilizacién de los fondos o la
prorroga automatica del plazo por el cual éstos deberan permanecer en dicho estado,
de lo cual se deriva la posibilidad que el depositante haga uso del bien dado en garantia

sin que el banco pueda recuperarla.”®®

% Ibid. Pag. 205.
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contrato de naturaleza mercantil y bancaria, representara para las partes que

intervengan tanto beneficios como riesgos; estos beneficios, deben representar para las
partes ya sea un aumento en sus respectivos patrimonios o bien el tiempo en que les
permita concretar la operaciéon, ya que por desarrollarse en el ambito comercial la
agilidad que le caracteriza requiere que tales operaciones, se perfeccionen en el menor

tiempo posible.

Entre los puntos a tomar en consideracion para que el otorgamiento de cualquier
negocio juridico logre ser llevado a cabo en el menor tiempo posible, es indispensable
establecer el medio en que éste debera ser formalizado; a través de la formalizacién las
partes plasmaran los derechos y obligaciones a los cuales se comprometen
reciprocamente para el cumplimiento de la obligacién, por lo cual se requiere que el
medio a emplear, segun la naturaleza del negocio juridico, sea revestido de las
formalidades necesarias que permitan a los otorgantes exigir el cumplimiento de las

condiciones pactadas.

Para el efecto, en el siguiente capitulo se procedera a realizar el andlisis respectivo, a

fin de establecer el medio idéneo para que el contrato objeto de estudio sea formalizado

asi como las implicaciones legales que esto representa.
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CAPITULO IV

4. Analisis juridico del préstamo back to back, con el objeto de determinar, segin

su naturaleza, la forma en que debe ser documentado

4.1. Formalizacion del contrato back to back

Como se mencioné anteriormente, el préstamo Back to Back surge de un acuerdo de
voluntades, dando vida a un negocio juridico que exige una forma y en este sentido, se

dice que es formal.

Se le denomina negocio formal a aquél en que se exige una forma determinada ya sea
para que el negocio se considere existente, para limitar la libertad de eleccion de forma
o bien para producir, segin sea el caso efectos legales. Sin embargo, existe otro
criterio mas estricto al respecto el cual establece que los negocios juridicos formales
son aquellos que cuentan con una forma predeterminada la cual se considera esencial y

sin ella el acto se reputa inexistente en su totalidad.

En base a la legislacién guatemalteca (Articulos 1574 y 1577 del Cdodigo Civil, Decreto
Ley 106 y sus reformas) se aplicaria el primer concepto dado en el parrafo anterior para
los negocios formales, ya que seran formales todos aquellos negocios juridicos
independientemente de la forma que se adopte para su celebraciéon, siendo
susceptibles de nulidad absoluta Unicamente aquellos negocios solemnes a los que la
ley establece una forma especial para ser documentados por lo que sin ella se reputara

su inexistencia desde el momento de su formalizacion.
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De conformidad con lo indicado, las partes en el caso del préstamo Back to Back, como
en cualquier contrato, podran contratar y obligarse en las formas que establece Ia ley,
por lo que siendo la formalizacién parte conclusiva del presente estudio es necesario
identificar aquellas caracteristicas que sugeriran la forma adecuada de documentar
dicho contrato para revestirlo de la seguridad juridica necesaria y obtener los mayores

beneficios de la posible forma a adoptar.

4.,2. Caracteristicas formales del contrato back to back

4.2.1. Debe constar por escrito

El Codigo de Comercio, Decreto Numero 2-70 y sus reformas, establece en el Articulo
671 lo siguiente: Los contratos de comercio no estan sujetos, para su validez, a

formalidades especiales.

Por su parte, el Cédigo Civil, Decreto Ley 106 y sus reformas, en el Articulo 1575 con
respecto a la forma de los contratos establece: El contrato cuyo valor exceda de
trescientos quetzales, debe constar por escrito. Si el contrato fuere mercantil puede

hacerse verbalmente si no pasa de mil quetzales.

De conformidad con las normas antes citadas el préstamo Back to Back, al ser un

contrato que comparte tanto una naturaleza mercantil como bancaria y atendiendo al

monto de la obligacién, en principio podria ser celebrado en forma verbal o escrita.
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Sin embargo, no puede establecerse en definitiva que la forma que debe adoptar el
contrato sea la verbal o bien, la escrita, ya que se deben tomar en cuenta su naturaleza
juridica, las operaciones que intervienen en su perfeccionamiento y la regulacion

especifica establecida en la ley, para poder concluir o no sobre la forma del mismo.

El préstamo Back to Back, como se indicd, es un contrato en el que convergen dos tipos
de operaciones bancarias una pasiva y otra activa; la primera, configurada como la
acreeduria que en contra de la institucion financiera posee el propietario de tales
fondos, y la segunda, como la acreeduria que en contra del solicitante (deudor) poseera
la institucion financiera encargada del otorgamiento del préstamo. Tales operaciones
se encuentran intimamente ligadas, toda vez que tanto la una como la otra son

requeridas para perfeccionar el prestamo Back to Back.

Para que la antes indicada operacién activa pueda constituirse como garantia de un
préstamo Back to Back, requiere a su vez, por parte del propietario de los fondos, el
otorgamiento de una orden de inmovilizacién; dicha orden tiene por objeto establecer
qué porcentaje de la suma dada en depodsito debera ser inmovilizada a efecto de limitar
la disponibilidad que sobre la misma tendra el propietario durante la vigencia del
préstamo, dejando abierta la posibilidad de disponer de los fondos restantes y que no

seran utilizados como garantia.

Una vez delimitado el monto de la garantia, es necesario contar con la manifestacion
por escrito por parte del deudor y del propietario de la misma, a través de la cual se
instruya a la instituciéon financiera a que, en caso de incumplimiento, se pueda hacer

efectiva la misma a través del proceso de autoliquidacion, en cumplimiento a lo
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establecido en el Articulo 21 del Reglamento para la Administraciéon del Riesgo de

Crédito emitido por la Junta Monetaria, anexo de la resolucién JM-93-2005.

Si la institucién financiera no cuenta con documentacién que respalde tanto la
inmovilizaciéon de los fondos, durante la vigencia del préstamo, como la autorizacion
para autoliquidarlos en caso de incumplimiento, se encontrara en situacion de riesgo ya
que podria incurrir en responsabilidad si se niega a entregar los fondos al propietario

que los solicite o bien al operar la compensacioén que implica la autoliquidacién indicada.

Es por eso que con base en los puntos antes expuestos, se puede concluir que, dada la
naturaleza especifica del contrato Back to Back, la estrecha relacién existente entre las
operaciones activas y pasivas que convergen en el mismo, asi como la necesidad de
contar con los medios necesarios para acreditar la autorizacion de inmovilizacién de
fondos y, en caso de incumplimiento, su ulterior liquidacion de conformidad con la ley, la
modalidad de préstamo objeto de estudio debera constar por escrito como requisito
para su eficacia, pudiendo las partes a su vez, compelerse para el otorgamiento del

contrato.

4.2.2. Forma de documentarlo

Una vez establecido que el contrato a través del cual se formaliza el préstamo Back to
Back debe ser celebrado por escrito, segun los elementos mencionados, la naturaleza
del acreedor y la garantia que se otorga, es necesario establecer en qué forma debera

ser documentado. Para resolver dicha pregunta se procedera a continuacién a analizar
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el proceso de formalizacién mediante escritura publica y documento privado, siendo

éstos los medios posibles para documentar un préstamo Back to Back.

e Escritura publica

La formalizacién de contratos por medio de escritura publica requiere que los otorgantes
comparezcan ante Notario. En su intervencién el notario sera el profesional del derecho
encargado de darle forma legal a la voluntad de las partes, dar fe de la capacidad
juridica de los otorgantes, el contenido del contrato y la fecha en que fue realizado, de

lo que deriva la presuncién de legalidad y veracidad de los actos autorizados por él.

Una vez firmado por las partes y autorizado el instrumento publico, el notario procedera
a extender los testimonios (copia fiel de la escritura matriz) correspondientes,
incluyendo asi el testimonio especial al Archivo General de Protocolos en cumplimiento
con lo establecido por el Articulo 37 del Cédigo de Notariado, Decreto 314 y sus
reformas, en el cual se debera cubrir los impuestos correspondientes fijado por la Ley
del Timbre Forense y Notarial, Decreto 82-96, conforme lo establecido en el Articulo 3
de dicho cuerpo normativo, segun el monto del contrato otorgado y por la Ley del
Impuesto de Timbres Fiscales y de Papel Sellado Especial para Protocolos, Decreto
Numero 37-92, conforme lo establecido en el numeral 6 del Articulo 5 de dicho cuerpo

normativo a razén de diez quetzales por hoja.

La formalizacién de contratos por medio de escritura publica es requerida en aquellos

gue son solemnes en que, ya sea la ley establezca la obligaciéon de formalizarlos por
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este medio o bien cuando las partes pretendan que en caso de incumplimiento el

testimonio del instrumento publico pueda ser utilizado en un juicio posterior.

e Documento privado

La formalizacién de contratos a través de documento privado, es una decisién de las
partes que lo suscriben, acordando entre éstas los términos que consideren mas
convenientes, sin que se requiera para ello la intervencién de un profesional del

derecho que de forma legal a su voluntad.

Sin embargo, la practica comun va encaminada a utilizar la asesoria de profesionales
del derecho que elaboren formularios predeterminados que contengan las
estipulaciones necesarias para la proteccion de los intereses de las partes, evitando asi
la constante intervenciéon de tales profesionales en su elaboracién y por tanto el

incremento de costos en su otorgamiento.

En el caso de los documentos privados si bien es cierto tampoco existe obligacién legal,
es recomendable que éstos cuenten con legalizacion notarial de firmas, toda vez que a
través de la misma se dotara de certeza juridica al acto celebrado, ya que las firmas
puestas en el documento se tendran por verdaderas, en virtud de la fe publica de la cual
esta investido el notario. Dicha legalizacién representara para las partes un costo fijo
de cinco quetzales para el pago del Impuesto de Timbre Fiscal y de diez quetzales para
el impuesto de la Ley del Timbre Forense y Notarial, ademas del honorario que
corresponda. Es importante mencionar, que al pretender dotar de mayor certeza

juridica al contrato a través de la legalizacién de firmas, la institucién financiera debera
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tomar las medidas necesarias para verificar el cumplimiento de las formalidades que
implica, razén de legalizacion, autorizaciéon por el notario y cumplimiento del impuesto

correspondiente en el documento.

El tratadista Borda Guillermo Alejandro, que “la formalizacién de contratos mediante
documento privado con legalizacién notarial de firmas es requerida para aquellos
negocios en que las partes deseen dejar constancia fisica del negbcio juridico
celebrado y que a su vez pueda ser utilizado el documento en juicio posterior y en su

caso como titulo ejecutivo.”®®

En conclusion, una vez expuestos los aspectos generales que ambos tipos de
formalizacion requieren y dado que este contrato no cuenta con un cuerpo normativo
especifico que lo regule y que establezca la obligacién que el mismo sea formalizado
mediante escritura publica o bien por documento privado, es posible proceder con el
analisis que lleve a dilucidar qué tipo de formalizacién adoptar segun los beneficios que

uno u otro ofrezcan.

Debido a la forma en que es liquidada la garantia de un préstamo Back to Back, se
puede afirmar que la realizacién de la misma se hace internamente, sin que medie
intervencion alguna de juez, por lo que al no ser necesaria una ulterior ejecucion, la
fuerza ejecutiva del documento que se utilice pasa a un segundo plano por lo que se
considera que no es necesaria la legalizacion de firmas del mismo ya que éste cumple

el unico propdsito de establecer la creacion de la obligacion y bajo qué condiciones.

% Borda, Guillermo Alejandro. Manual de contratos. Pag. 146.
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Por otro lado, en caso de existir cualquier saldo deudor derivado de la obligacién, el
mecanismo iddneo para su requerimiento en la via judicial sera a través de la
correspondiente acta notarial de saldo deudor emitido por la institucidén financiera que Io
registre. Una vez establecido lo anterior, es factible proceder a dilucidar cual de los dos
medios indicados anteriormente resultara idéneo, por las caracteristicas que los

identifican, para documentar el préstamo Back to Back.

Como se indicé en el caso de la formalizacion mediante escritura piblica, la misma
requiere la constante intervencion del notario lo que deriva en el correspondiente pago
de honorarios por sus servicios y el cumplimiento de determinadas obligaciones
notariales que éste debera cumplir lo que se traducira evidentemente en mayores

costos y tiempo necesario para celebrarlo de ésta forma.

Por el contrario, mediante documento privado, no se requerira la constante intervencion
del notario para su formalizacion, limitdndose su actuacién a faccionar la razén de
legalizacion de firmas, por lo que el costo de tal legalizacién sera menor que el que se
genere en el caso de las escrituras publicas. Adicionalmente, el proceso y tiempo de la
operacién disminuye considerablemente, lo cual es altamente valorado en operaciones

financieras (dado su coste).

Es por las razones anteriormente expuestas, que el autor puede concluir que al no ser
necesaria la intervencién judicial para ejecutar la garantia y derivado de la reduccion de
costos y tiempo que implica la formalizacién a través del documento privado con

legalizaciéon notarial de firmas en contraposicién con la escritura publica, la forma ideal
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de documentar este tipo de préstamos es a través del documento privado con

legalizacion de firma.

4.3. Garantias especificas

Debido a que hasta el momento ha quedado establecido que es conveniente celebrar el
préstamo Back to Back en forma escrita y a su vez adoptando la forma de documento
privado con legalizaciéon notarial de firmas, es necesario establecer los mecanismos
para la formalizacion de dicho préstamo segun la naturaleza de las obligaciones

financieras dadas en garantia.

4.3.1. Préstamo Back to Back garantizado con depésitos a plazo fijo

Esta clase de depésito tiene por objeto que el depositante no pUeda retirar o exigir la
devolucién del dinero dado en depdsito, sino hasta que haya transcurrido el plazo
pactado por las partes. Para poder llevar a cabo el depdsito antes indicado, es
necesario que el depositante previo a realizar dicha operacién abra una cuenta en la
institucién bancaria; como constancia de dicha operacién la institucion bancaria esta
obligada a emitir un documento que la respalde y al mismo se le denomina certificado

de depdsito.

Los autores Boneo Eduardo J. y Eduardo A. Barreira definen el certificado de deposito
como "aquel documento por el que una entidad financiera deja constancia de una

operacion de captacion de dinero a plazo recibido de terceros. Estos certificados
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representan una acreeduria que posee el propietario de los mismos en contra del

banco.""°

El certificado de deposito, por ser el medio por el cual se acredita la constitucion del
depésito a plazo fijo, es el documento a través del cual se plasmaran las condiciones en
las que se constituye, debiendo figurar en éste el nimero que identificara tanto el
documento como su registro en el sistema de la institucion financiera, nombre de
propietario, monto del depésito, plazo, tasa de interés, fecha de constitucién y de
vencimiento, renovacion, entre otros; las partes deberan por tanto someter los fondos a
las condiciones pactadas en el certificado de depésito, las que deberan ser reflejo de
las condiciones en que fue registrado el depédsito en el sistema de la institucién

financiera, las que deberan permanecer inalterables durante la vigencia del mismo.

Una vez emitido el certificado de deposito, éste podra ser dado en garantia para un
préstamo Back to Back, lo que trae consigo el siguiente cuestionamiento: ¢ Es factible
que las condiciones pactadas a través de un préstamo Back to Back, modifiquen las

pactadas a través del certificado de depésito que constituye su garantia?

El certificado de depésito, como fuera expuesto, es una constancia emitida por la
institucién financiera que lo registra y en la cual se haradn constar determinadas
condiciones que seran fijadas por las partes, es decir, el propietario de los fondos vy la
institucién financiera. Ya que tales condiciones han sido pactadas entre las partes de
comun acuerdo y en concordancia con sus intereses, resulta légico establecer que

cualquier modificacion (si resultara de interés para ambos) deviene posible.

" Boneo, Eduardo J. y Eduardo A. Barreira. Ob. Cit. Pag. 219.
148

1
30900 o
7'/305 19

v 4,
53

%

HALA 4



A través del préstamo Back to Back, la voluntad de las partes que intervienen en la
creacién de un certificado de depdsito objeto de garantia convergen nuevamente con la
finalidad de crear un negocio juridico en el cual, de ser necesario, pueden modificarse
determinadas condiciones en que fue constituida la garantia, es decir, del certificado de
depésito, con la finalidad de dotar al contrato que se pretende crear de los mecanismos

necesarios para su constitucién.

Entre las condiciones que seran susceptibles de modificacion por medio del
otorgamiento del préstamo Back to Back figuran el plazo asi como su prérroga
automatica, con lo que se pretende hacer coincidir tanto el plazo del depésito como el
de la obligacion que garantiza; tales condiciones aunque hayan sido plasmadas en el
certificado de depoésito, podran ser modificadas posteriormente a través de las

declaraciones emanadas de la voluntad de las partes en el contrato.

Por tanto a través del otorgamiento del préstamo Back to Back sera posible modificar

condiciones tales como:

a) Plazo del depdsito, con lo cual se podra ampliar el mismo a fin que éste

concuerde con el de la obligacion.

b) Renovacién automatica, que en caso no haya sido pactada al constituir el

certificado de depédsito, se establezca la renovacion del mismo hasta el

vencimiento del préstamo otorgado.
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Dichas modificaciones deberan constar en el mismo documento por medio del cual sea

celebrado el préstamo Back to Back.

4.3.2. Préstamo Back to Back garantizado con depdsitos monetarios

Los depésitos monetarios, como ya fue expuesto, se distinguen de otros por su
disponibilidad y liquidez, en cuanto la obligacién de la entidad financiera en que éstos
se constituyen, de devolverios en cualquier momento que lo requiera el depositante y a
su vez en cuanto a la facultad que tiene el depositante de disponer de dichos fondos en

cualquier momento.

Como se dijo anteriormente, los fondos que garanticen un préstamo Back to Back son
fondos que deben inmovilizarse por el tiempo que dure la obligacion, por lo que para la
constitucion de un préstamo Back to Back con garantia sobre depésitos monetarios
seria necesario modificar la naturaleza de tales depésitos relevando a la institucion
financiera de la obligacién de devolver los fondos cuando asi lo requiera el propietario y
limitando a su vez la disponibilidad que éste tendra sobre los mismos. Es por ello que
usualmente estos tipos de depédsitos no son dados en garantia de préstamos Back to
Back, ya que su inmovilizacion para garantizar obligaciones contradice la naturaleza de

ese tipo de depésitos.

4.3.3. Préstamo Back to Back garantizado con depdésito de ahorro

En el caso que el préstamo Back to Back se encuentre garantizado con cuentas de

depésitos de ahorro, al igual como sucede con la garantia sobre depésitos monetarios,
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el banco debera inmovilizar los fondos depositados en la cuenta sobre la cual se
constituya. Ademas debera razonar la libreta de ahorros del cuenta habiente en que se
haga constar el porcentaje de los fondos contenidos en la cuenta que se encuentran
inmovilizados en virtud de haber sido dados en garantia de un préstamo Back to Back y
por lo tanto a partir de dicho razonamiento no sera posible realizar operaciones
adicionales en dicha cuenta, salvo las relativas a la disposicién de los fondos que no
garanticen la obligacion; sera factible ademas contemplar que dicha libreta quede en
custodia en la institucién financiera a efecto de limitar en la medida de lo posible
cualquier intencién de uso, para lo cual el propietario debera otorgar su autorizacién

expresa.

Como se indic6é anteriormente, por estos requerimientos adicionales que derivan de las
caracteristicas propias de estas operaciones pasivas, los bancos no suelen otorgar

préstamos cuya garantia resida en este tipo de cuentas.

4.4, Inscripcion

A través de la celebracién de los negocios juridicos, las partes se obligan a dar, a hacer
0 a no hacer alguna cosa, bajo determinadas condiciones y hasta el vencimiento del
plazo de la obligacién o al momento del cumplimiento o pago. En el caso del préstamo
Back to Back, corresponde a la institucién financiera que autorice el préstamo entregar
los fondos al solicitante, siendo ésta su obligacién principal; y corresponde al deudor la
restitucion de los fondos entregados, en la forma pactada, como pago de capital y de

los respectivos intereses.
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Como fue indicado, el contrato objeto de estudio puede terminar de dos formas: la
primera, por pago o cumplimiento de la obligacién en las condiciones pactadas, lo que
faculta a los otorgantes a extinguir la relacién juridica de deuda que los vinculaba, sin
que exista reclamacién alguna entre ellas; la segunda, por incumplimiento de las
condiciones contractuales, lo que faculta a la institucién financiera a dar por vencido el

plazo en forma anticipada y liquidar los fondos dados en garantia.

El préstamo Back to Back se garantiza con obligaciones financieras o certificados de
depdsito a plazo en la institucion que registre el activo crediticio, los cuales son bienes
de naturaleza mueble, por lo que pudiera cuestionarse si existe la obligacién de inscribir
tal garantia o no. Siendo el objetivo del presente apartado, establecer la obligaciéon de
inscripcion del contrato objeto de estudio resulta importante verificar los fines que

persigue este requisito legal.

La inscripcién de cualquier clase de garantia tiene como finalidad dejar constancia
oficial del ingreso y expedicién de determinados documentos por el registro publico
correspondiente y dar publicidad a los negocios y actos celebrados. La publicidad tiene

como objeto:

a) Dotar de seguridad al negocio juridico, al hacer de conocimiento publico el

mismo;

b) Oposicion ante terceros, ya que busca proteger al acreedor frente a una eventual

ejecucion promovida por un tercero, evitdndose que los bienes dados en garantia
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sean incluidos dentro de la masa a ejecutar en el eventual proceso judicial

iniciado por éste; y

c) Es una forma de resguardar el derecho de ios acreedores, al evitar que la falta
de publicidad sea un mecanismo empleado por el deudor, para evadir el

cumplimiento de sus obligaciones en fraude de ellos.

Por tanto, la inscripcion tiene como fin la proteccion del derecho del acreedor sobre
determinados bienes, haciendo de conocimiento de la generalidad el derecho
preferente que sobre los mismos le asiste ante cualquier otro acreedor. Una vez
establecida la importancia que para los negocios juridicos susceptibles de inscripcién
tiene dicho requisito legal, sera factible establecer si el préstamo Back to Back, requiere
la inscripcion del derecho que pesa sobre la garantia dada y si dicha inscripcion puede

ser considerada un requisito adicional a su formalizacion.

A través de la publicidad se busca proteger al acreedor frente a terceros que pretendan
ejercer derechos sobre los bienes dados en garantia. Sin embargo, en el préstamo
Back to Back esa proteccion frente a terceros no es necesaria, ya que los depésitos
tienen una afectaciéon directa, controlada por el propio acreedor y que se ejecutara
eventualmente a través del derecho de autoliquidacion contractual, por lo que la
inscripcion carece de sentido. Por tanto, en caso un tercero pretendiera hacer valer
algun derecho sobre los mismos Unicamente podria verse afectada aquella porcién que

no hubiera sido inmovilizada y por tanto se encuentre excluida del gravamen.
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En conclusion, tomando como base los fundamentos expuestos, no existe obligacion de
someter a inscripciéon el contrato a través del cual se formalice el préstamo Back to
Back, ya que no es posible la existencia de un tercero que pretenda ejercer un mejor
derecho sobre los bienes objeto de garantia, que el derecho del acreedor que otorga el
préstamo; ya que el mismo, a través del derecho de autoliquidacién mencionado, queda
facultado para liquidar en forma inmediata los fondos que garantizan la obligacion con

el saldo adeudado sin necesidad de concurrir ante un érgano jurisdiccional.

154

C\PS Jua,
\‘:s"‘ Cang g

QULTAD
:\f\‘msm.o”
“»,



P
0

o %
»
P

wCuLTAD
WNERSID,
w
@
20
ry
o
=)
>
Ly
130

CONCLUSIONES

1. El objetivo del contrato back to back es la celebracion de un préstamo
respaldado con obligaciones financieras que el solicitante posea en un banco; el
solicitante posee obligaciones en contra del banco a la cual ha solicitado el
préstamo, en el contrato surge la figura de la doble calidad en donde el

solicitante y el banco, seran reciprocamente acreedor-deudor el uno del otro.

2. Dentro de los beneficios financieros del contrato back to back, se encuentra la
capitalizacién inmediata, conocida como apalancamiento financiero que consiste
en la relacién entre capital propio y el préstamo invertido en una operacion
financiera, el solicitante obtiene capital para satisfacer sus necesidades,

evadiendo asi la penalizacidén a que se podria ver sujeto.

3. Al estudiar un contrato de naturaleza tan especifica como lo es el back to back,
se realiza un anaiisis tanto de los aspectos legales como financieros, ya que del
analisis de ambos puntos de vista se logra concluir la utilidad practica del mismo;
de lo contrario, se perderia la relevancia que tales contratos pueden llegar a

tener en la practica.
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4. Uno de los principales beneficios financieros que se obtienen del otorgamiento
de un préstamo back to back es que, a través del mismo se lograra un balance
financiero entre los pasivos y activos de una empresa; lo que, dependiendo del

régimen del impuesto sobre la renta al que se acogid, se traducird en una

reduccion de la renta neta imponible.

Derivado de la atipicidad de los contratos back to back, su formalizaciéon no
puede ser limitada; sin embargo, la forma idénea para su formalizacién es a
través de un documento privado, dado que no existe estipulacion legal que
establezca la obligacion de formalizarlo mediante escritura publica; con la

finalidad de dotar de certeza juridica al acto celebrado por los otorgantes.
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RECOMENDACIONES

1. Las instituciones financieras como el Banco de Guatemala, la Superintendencia
de Bancos y la Junta Monetaria deben aplicar correctamente la terminologia que
emplean para identificar los productos financieros que éstos ofrecen, por lo que
para el caso del contrato back to back el mismo debera ser denominado como

préstamo.

2. Le corresponde a las instituciones bancarias que el préstamo back to back, sea
formalizado a través de un unico documento, y no a través de otras instituciones
legales; que si bien es cierto pueden producir los mismos efectos, tergiversan la
naturaleza del contrato objeto de estudio, ya que este contrato es capaz de tener

efectos por si mismo.

3. Le incumbe a los catedraticos que imparten los cursos de derecho civil, mercantil
y notarial, de las facultades derecho del pais, ya que este documento, por su
naturaleza y las implicaciones legales, sea formalizado a través de un documento

privado con legalizacién notarial de firmas, para que surtan sus efectos legales.

4. La Junta Monetaria, a través de la Superintendencia de Bancos, debe establecer
que el contrato back to back contenga estipulaciones como la orden de
inmovilizacidn; es decir, limitacion al propietario para disponer de los bienes
dados en garantia; en caso de incumplimiento, autorizacidbn expresa de

autoliquidacion de los bienes que garantizan la obligacion.
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5. Los bancos del sistema financiero deben permitir la liquidacién de la obligacién
sin necesidad de acudir a érganos jurisdiccionales que declaren la compensacién
de los bienes dados en garantia con lo adeudado; porque este tipo de garantia le

corresponde ser denominado contractualmente como garantia autoliquidable.
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