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Tengo el honor de dirigirme a usted, para informarle que habiendo sido nombrado como
Asesor de Tesis, mediante la providencia de fecha veintiuno de mayo de dos mil doce,
procedi a asesorar el trabajo de tesis del Bachiller FERNANDO ALBERTO HURTARTE
SANTOS, intitulado “ANALISIS JURIDICO DOCTRINARIO DE LAS CLAUSULAS
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AMBITO MERCANTIL GUATEMALTECO?”, por lo que en virtud de tal nombramiento,

procedo a emitir el dictamen respectivo, en los siguientes términos:
De la revision efectuada, me permito expresar mi opinién respecto del contenido
cientifico-técnico del trabajo de tesis, considerando que la investigacion realizada

constituye un aporte importante para el enriquecimiento tedrico, de la ciencia juridica.

En tal sentido se realizaron las correcciones respectivas, ampliando en algunos temas.



Los métodos inductivo y deductivo se aplicaron al extraer los analisis de los hecho

generales para llegar a las conclusiones particulares y viceversa.

La técnica de investigacion documental se aplico mediante el analisis de las normas

doctrinarias de diferentes juristas. La redaccion fue corregida en algunas partes.

Con relacién a la bibliografia consuitada se establecié que la misma fue adecuada tanto
nacional como extranjera y también las leyes de la materia en que sustenté su
investigacién, lo cual permitié al investigador arribar a conclusiones y recomendaciones
muy importantes, ya que presenta hallazgos y posibles soluciones congruentes con las

mismas.

Por lo anteriormente expresado, el suscrito asesor considera que el trabajo de tesis
relacionado, cumplié con lo establecido en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales y
del Examen General Publico, por lo que habiéndose cumplido con los requisitos
reglamentarios y administrativos correspondientes, emito DICTAMEN FAVORABLE,
aprobando el trabajo del Bachiller Fernando Alberto Hurtarte Santos, para que el mismo

contintie con el tramite respectivo y sea discutido en el examen publico de tesis.

Sin otro particular,
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INTRODUCCION

En el presente trabajo se investigé las clausulas procesales o judiciales del contrato de
tarjeta de crédito en el ambito mercantil guatemalteco, 0 como se les denomina en
dichos contratos aspectos procesales y leyes aplicables, en los cuales se tergiversa la
informacion contenida en las mismas, tomando como pretexto el dinamismo con que se

caracteriza el comercio, la economia y la forma masiva en que este se realiza.

La investigacion tiene su base en el estudio de los miles de casos de demandas por
tarjeta de crédito en la via del juicio sumario mercantil, gue en nuestro medio se ve en
gran namero, y las pocas o nulas penalizaciones que reciben estas entidades emisoras
de tarjeta de crédito al incluir en sus clausulas predispuestas un total abuso y atropello

a la contratacion.

Con esta investigacion que lleva implicito el estudio y analisis para que se den las
pautas a una posible reforma de ley, ya que se describen puntos importantes bases
para la realizacion de una certificacion contable que retna los requisitos elementales y
gue esta pueda ser utilizada como documento imprescindible en la realizacién de juicios
sumarios mercantiles, a manera que ambas partes hayan tenido las mismas
oportunidades en la contratacion, y se emita una sentencia mas justa dentro de un

proceso de este tipo.



El analisis juridico-doctrinario trata de dar a conocer lo que mediante las condiciones::
generales de contratacion celebra el comerciante con el consumidor y adquiriente de
bienes y servicios masivamente, son clausulas que pocas veces admiten modificacion
puesto que su finalidad siempre va a ser responder a un politica comercial, donde
suplantan la voluntad del consumidor fijando unilateralmente sus condiciones
elaboradas claro, por un grupo de expertos profesionales, entrabando asi los procesos

judiciales que estan previstos para resolver diferencias entre particulares.

La investigacién lleva a tratar la posibilidad de crear tribunales en materia mercantil
solamente, en donde se vele por el estricto cumplimiento de los principios filoséfico del

derecho mercantil.

Por la naturaleza de la investigacion se utilizaron los métodos: Deductivo, con el que se
llegd a las conclusiones generales al apreciar los hechos que surgieron en la
investigacion; asi mismo se arribaron a juicios particulares que son consecuencia de la
deduccion. Del mismo modo este método se utilizé en el estudio e investigacion de los
procesos sumarios mercantiles de cobro judicial de tarjeta de crédito, extrayendo de
ellos las conclusiones para dar realidad a la investigacion del porque se realiza. Durante
la investigacion surgieron nuevos supuestos que se relacionaron con los existentes y

se analizaron los puntos conexos y excluyentes, para obtener el resultado deseado.

(ii)



El presente trabajo de investigacion se ha divido en cinco capitulos, los cuales son:

El capitulo | se refiere a la tarjeta de crédito en general, con sus elementos personales,
asi como los elementos de todos los contratos y la problematica surgida en torno a la
naturaleza juridica de la tarjeta de crédito; el capitulo Il se refiere a la base y los
aspectos legales en que se fundamenta la tarjeta de crédito, los elementos necesarios
‘para la aprobacién de una tarjeta de crédito; el capitulo Il me refiero en si a la
contratacién mercantil en general, elementos de las obligaciones mercantiles, y sus
caracteristicas; el capitulo IV un breve analisis de lo que es las formas de contratacion
actual y las clausulas predispuestas, sus caracteristicas y como saber cuando se esta
frente a una de estas clausulas; el capitulo V me refiero a lo que es el cobro ya judicial
de un saldo de tarjeta de crédito, cuando se puede hablar que un proceso se encuentra
en cobro judicial, asi como la limitacién que se establece a los consumidores o usuarios
en estas clausulas abusivas, las cuales no son fiscalizadas por ninguna entidad de

gobierno, existiendo la clara violacién a los principios filoséficos del derecho mercantil.

La técnica de investigacion utilizada que fue la documental, la misma se convirtié en

una investigacion juridico-descriptiva.

(iii)




CAPITULO |

1. Tarjeta de crédito

1.1. Definicion

La tarjeta de crédito, uno de los mas eficientes logros de la sociedad de consumo y
gran difusion en el trafico comercial muy apreciado por sus manejadores, ya que era
considerada como un simbolo de status, que permite el gasto en cualquier lugar
afiliado, dando acceso al crédito y sacando del apuro momentaneo, sigui6é
evolucionando en los Estados Unidos. Es creada para ser utilizada nada mas en paises
con gran poder adquisitivo se fue extendiendo la cantidad de usuarios y ampliado su
utilizaciéon hasta acercarla a sectores de menores ingresos y en distintos lugares del
mundo. Muy exitosamente se inserto en una élite o grupo minoritario de alto poder

econdmico que como bien, garantizaban su desempefio normal.

Al ser trasladada al sector de ingresos menores estos se incorporan al sistema
crediticio llevando consigo caracteristicas culturales, falta de experiencia en el manejo
de créditos lo due resulta en la generacién de problemas emocionales diversos,
potenciales consumidores fueron los destinatarios de la propaganda programada para

inducirlo al gasto que desequilibran su presupuesto convirtiéndose la tarjeta de crédito




en un elemento perturbador de las economias individuales mas creadora de perjuicios
que de beneficios. Dado que las grandes entidades emisoras de tarjetas de crédito se

extralimitan en las ventajas que en algunos casos llegaran a merecer el cobro judicial.

De tal cuenta se tiene el pleno convencimiento que estos problemas tienen solucién,
principalmente el mayor conocimiento de este sistema y una adecuada y mas amplia
legislacion de la materia podran realmente mostrar las bondades de dicho instrumento
de crédito, no siendo necesario ser una gran sociedad con alto poder adquisitivo sino
adecuando a nuestro estilo impulsivo de compras este instrumento util, practico y

cémodo.

De lo contrario y tal como lo expresa “Sosa Arditi, hasta que ello ocurra, y teniendo en
cuenta ademas el excesivo costo del crédito se puede decir con la seriedad de la broma
que las tarjetas de crédito deberian llevar al igual que los cigarrillos una inscripcion que

alertara que su uso puede ser perjudicial para la salud de la economia del usuario”. !

Por el momento se establece que la tarjeta de crédito es un contrato mercantil por
medio del cual el comerciante que extiende el documento (dador) se compromete a
pagar, hasta una suma determinada, todas las obligaciones a crédito que el titular de la
tarjeta de crédito (tarjeta-habiente) haga con los comerciantes afiliados, y este ultimo se

compromete a pagar posteriormente interés, comisién y gastos. Dicho contrato debe

' Sosa Arditi, Enrique, La tarjeta de crédito. Pag. 5




existir para poder recibir la tarjeta o plastico, y con este se hara efectiva la funcién del

crédito.

En otra definicion la tarjeta de crédito es expedida a favor de determinada persona para
facilitar la adquisicién de satisfactores mediante transacciones al crédito, no siendo
negociables, contiene el nombre de ia persona que la expide, que regularmente es un

comerciante social y la firma autografa del tarjeta-habiente.

En opinién de distintos autores cito las siguientes definiciones:

Ross, Martin J. “cualquier tarjeta, placa o elemento similar remitido a favor de un
consumidor para permitirle obtener dinero, bienes o servicios a crédito, con extensién o
aplazamiento de su pago”.? Fargosi, “el medio identificatorio para acceder al ejercicio
del derecho, instrumento de un contrato, o sea un documento meramente probatorio a

cuyo través el titular puede pretender la prestacion del vendedor”.?

Muguillo, en esa misma linea expone: “el elemento probatorio, del acuerdo, de
identificacion y por ende constitutivo del derecho que su usuario podra ejercer frente a

todo proveedor adherido al sistema y frente a la emisora por el crédito conferido,

2 Ross, Martin J. New enciclopedic dictionary of business law. Pag. 121
® Fargosi, Esquicio sobre las tarjetas de crédito. Pag. 142-932.



dispositivo y necesario, por ser su titularidad indispensable requisito para ejercer

aquellos derechos”.*

2. Elementos personales que intervienen en el funcionamiento de la tarjeta de

crédito

Dentro del contrato de tarjeta de crédito intervienen elementos principales con los
cuales se da certeza y validez juridica al mismo estos son los siguientes: emisor,
entidad crediticia o acreditante; tarjeta-habiente o bien el titular de la tarjeta de crédito y

tarjeta habiente adicional o beneficiario, el establecimiento afiliados o proveedores.

2.1. Emisor, entidad crediticia o acreditante

Entiéndase como emisor aquella entidad financiera comercial cominmente bancaria y
que es la encargada de emitir y entregar al titular la tarjeta de crédito el cual
previamente cumplié con los requisitos establecidos por la entidad bancaria para dicha

obtencién, que podra utilizar en los establecimientos afiliados y autorizados.

Dicho emisor o dador se compromete a pagar hasta una suma determinada, todas las

obligaciones a crédito que el titular realice con la tarjeta de crédito o plastico.

4 Muguillo, Tarjeta de crédito. P4g. 75




2.1.1. Tarjeta-habiente (titular de la tarjeta de crédito) persona individual o juridica

Al decir tarjeta-habiente se refiere al titular de la tarjeta de crédito que previamente
habilitado para el uso de la misma es responsable de todos los cargos por consumos o
prestacion de servicios realizados personaimente o por los que él autorizé su uso, dicho
titular debe tener la capacidad adecuada para la adquisicion de derechos y obligaciones
que acarrea dicho uso, asi como la solvencia econémica necesaria para cumplir con el

dador.

En ésta definicion no se puede tomar en cuenta al fiador ya que este solamente
garantiza el pago de la obligacién contraida no puede utilizar la tarjeta toda vez que el

aprovechamiento es directo para el titular.

2.1.2. Tarjeta habiente adicional o beneficiario

El previamente autorizado por el titular de una tarjeta de crédito para realizar
operaciones con la misma, quien tendra un plastico con idénticas caracteristicas

entregado por el emisor o dador al tarjeta-habiente principal.



N

Se ha dado por las entidades emisoras en llamarlo titular adicional lo cual es
l6gicamente un error porque no es el quien se responsabilizara del pago por

adquisiciones o consumos al crédito.

Como se aprecia si este supuesto titular adicional no es responsable ante el emisor de
la tarjeta de crédito en este caso la entidad bancaria, pero si ante el comerciante
individual afiliado con el cual contrat individuaimente, y dicho adicional queda liberado

si el titular paga al emisor.

2.1.3. Los establecimientos afiliados o proveedores

Que podra ser una persona individual o juridica y es quien realiza la venta o prestacién
de los servicios que se adquieren a través de la tarjeta de crédito, acepta que estos
sean adquiridos mediante la presentacion del plastico y firma de un comprobante de

venta por parte del titular de la misma.

Este establecimiento afiliado generalmente tendra la calidad de comerciante.

No obstante no existe razon alguna para que no pueda tener otro caracter como seria la

adquisiciéon de un servicio administrativo o civil.



3. Elementos de todos los contratos

Lldmese asi a los elementos del contrato requisitos o condiciones que deben concurrir
dentro del mismo para su existencia, partes esenciales que si llegasen a faltar uno de

ellos no existe como tal.

Como elementos de existencia: el consentimiento y objeto. Y como elementos de

validez: capacidad, forma, ausencia de vicios en el consentimiento y objeto licito.

Cominmente se puede hablar que los elementos del contrato también se clasifican en

esenciales, naturales y accidentales.

— Esenciales: son aquellos sin los cuales el contrato no puede producirse

(consentimiento, capacidad y objeto licito).

- Naturales: son aquellos que derivados de la indole peculiar del contrato se

sobreentienden por la ley, y que pueden ser excluidos por voluntad de las partes.



- Accidentales: solo existen cuando por voluntad de los contratantes, estos los
agregan expresamente para limitar o modificar los efectos normales del acto (la

insercién de la clausula penal).

Se coincide en que los elementos son una fuente fundamental para que los
contratantes lleguen a la concretizacién de un contrato, y sin ningan vicio que los haga

ineficaces o no tenga validez juridica el acto que se pretende llevar a cabo.

3.1. Elementos de existencia

Por medio de los cuales su falta o0 ausencia producen la inexistencia del contrato y es

insubsanable.

3.1.1. El consentimiento

La voluntad existente en celebrar el acto se le denomina consentimiento, y es el
elemento compiejo formado por la integracibn de dos o mas voluntades que se
conciertan o sea dos quereres que se reunen y constituyen una voluntad comuan. Si
existe solamente manifestacion de voluntades, pero no hay acuerdo no hay

consentimiento.



3.1.2. El objeto

Acerca del objeto como elemento esencial del negocio, no consiste precisamente en la
cosa o en el hecho material sobre el cual recae el negocio, sino natural y propiamente
en la produccién de consecuencias dentro del campo del derecho, que no es mas que
la creacién, transmisién, modificacién o extincién de derechos y obligaciones, estos
efectos o consecuencias tienen por objeto una prestacién que puede ser de dar, hacer

o de no hacer algo.

3.2. Elementos de validez

3.2.1. La forma

Que tiene por objeto en el contrato un valor de garantia de la seriedad del acto y de la

seguridad de la relacién juridica que mediante el se crea.

La inclusion de formas de negociacion de diferente naturaleza y la libertad de
escogencia de forma, permiten que los contratantes puedan elegir la modalidad que
mas se adapte a su declaracion o acuerdo y que mejor proteja la seguridad de su

patrimonio.



3.2.2. La capacidad

Entiéndase a esta como la aptitud legal de una persona para poder ejercer
personalmente por si misma o por medio de su representante, los derechos que le

corresponden o de que es titular.

3.2.3. Ausencia de vicios del consentimiento

Los vicios del consentimiento son aquellas circunstancias particulares que sin
suprimirlo, lo dafian, de lo anterior se expresa que cuando uno de los llamados vicios no
solo dafia al consentimiento, sino que lo suprime, deja de ser vicio para constituir una

falta al consentimiento.

Por tal razén en los contratos se requiere que las personas sujetos de derecho
manifiesten un consentimiento exento de tales vicios que invalidan el contrato, lo que

originara su nulidad.

Son considerados como vicios del consentimiento: el error, el dolo, la simulacién y la

violencia.
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El error: es el consentimiento equivoco de la realidad, no debe confundirse con la
ignorancia, ya que esta es la falta de conocimiento. El error es el consentimiento
inexacto de la realidad consiste en creer cierto lo falso y falso lo que es cierto, se
puede considerar un vicio del consentimiento y por lo tanto originar la nulidad del
contrato, este debe recaer sobre el motivo determinante de la voluntad de

cualquiera de los que contratan.

El dolo: en relacién con el contrato significa, la conducta carente de propiedad
seguida por una de las partes para enganar a la otra. Que puede manifestarse en
toda sorpresa, sutileza, fingimiento o cualquiera mala accién dirigida a enganar a

alguien.

La simulacidon: en palabras sencillas se puede decir que en lugar de celebrar un
acto real, el deudor aparenta que efectia ciertos actos juridicos con el fin de dar
una imagen de insolvencia para rehuir el cumplimiento de sus obligaciones, ya sea

disminuyendo su activo patrimonial o aumentando su pasivo.

Contra tales medidas el acreedor puede hacer uso de la accién declarativa de
simulacion y asi privar de efectos al acto ficticio pretendido llevar a cabo, y traer de

nuevo al patrimonio del deudor los bienes que aparentemente habian salido de él.
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~ La violencia: fisica o moral realizada sobre una persona para decidirla a realizar un™""
acto que sin concurrencia de esta no la realizaria. Violencia que puede ser
empleada contra la vida, la honra, la libertad del contratante o contra uno de sus
parientes, siempre sera causa de vicio en el acto ya que ha implicado un factor

determinante en la generacién del consentimiento.

3.2.4. Objeto licito

El objeto motivo del cual se debe realizar un acto o contrato, debe ser licito y estar
dentro del trafico comercial o mercantil de las personas, para que este no pueda ser

utilizado de manera incorrecta en la negociacién de las personas que desean contratar.

Por lo tanto debe existir en la naturaleza, determinada en cuanto a su especie y estar

legalmente dentro del comercio.

Por lo que determinar la licitud en el objeto de los contratos tendra como fin impedir que
un acto contrario a las leyes de orden publico y las buenas costumbres, produzca o

contintie produciendo consecuencias juridicas validamente.
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4. Problematica en torno a la naturaleza juridica de la tarjeta de crédito

Se hace necesario una breve descripcion en torno a esta problematica debido a que de
conformidad con los conceptos de tarjeta de crédito anteriormente descritos, esta no es
un titulo de crédito, por no llenar los requisitos ni poseer las caracteristicas necesarias,
ya que esta es expedida a nombre de una persona determinada, no es endosable, es
no negociable y no es autbnoma, basandonos claro en la definicion establecida en
nuestro Codigo de Comercio en su Articulo 385 en cual preceptua: “Titulos de crédito.
Son titulos de crédito los documentos que incorporan un derecho literal y auténomo,
cuyo ejercicio y transferencia es imposible independientemente del titulo. Los titulos de

crédito tienen calidad de bienes muebles”.

Por lo tanto es importante analizar los siguientes contratos que tratan de explicar la

naturaleza juridica de la tarjeta de crédito.

4.1. Contrato de adhesion

Puig Pefia sefala, los contratos de adhesién son: “Aquellos en los cuales una de las
partes (por lo general, econémicamente mas fuerte), impone el tipo general de las

clausulas en que esta dispuesto a contratar, bastando que la otra parte acepte, se
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adhiera o desista de tal contrato, que no puede en modo alguno modelar a su

conveniencia”. °

Asi mismo el Articulo 1520 del Cédigo Civil decreto ley 106 sefiala: “Contratos de
adhesién en que las condiciones que regulan el servicio que se ofrece al publico son
establecidas sblo por el oferente, quedan perfectos cuando la persona que usa el
servicio acepta las condiciones impuestas. Las normas y tarifas de estos negocios
deben ser previamente aprobados por el Ejecutivo, para que pueda actuar la persona o
empresa que hace la oferta, incurriendo en responsabilidad en caso contrario. Cuando
la variacién de las circunstancias en que fue autorizado un servicio de caracter publico
haga demasiado onerosas las normas y tarifas aceptadas, puede el Procurador General
de la Nacional o el representante de la municipalidad respectiva, pedir la revision de las

condiciones impuestas."

En la Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario decreto 6-2003 el Articulo 47
preceptua lo siguiente: “Contratos de adhesiéon. Se entendera por contrato de adhesion
aquel cuyas condiciones son establecidas unilateralmente por una de las partes, sin
que la otra pueda discutir o modificar su contenido en el momento de contratar...”. Asi
mismo el Articulo 48 del mismo cuerpo legal antes citado sefiala: “Caracteristicas.

Ademas de lo establecido en otras leyes los contratos de adhesién podran constar en

® Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil. P4g. 421
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formularios ya impresos o reproducidos y deberan estar escritos en idioma espafiol con

tamafo de letra y caracteres legibles a simple vista. Las clausulas en que no se

cumplan dichos requisitos no produciran efecto alguno para el consumidor o usuario...”.

Siguiendo en el mismo orden el Articulo 49 sefiala: “Interpretacion. Las clausulas de los
contratos de adhesioén se interpretaran de acuerdo con el contenido literal de las
mismas; en caso de duda, deberan interpretarse en el sentido mas favorable al
consumidor o usuario. Seran nulas ipso jure las clausulas que infrinjan las disposiciones

de la presente ley”.

El Articulo 671 y 672 respectivamente, del Cddigo de Comercio establece lo siguiente:
“Formalidades de los contratos. Los contratos de comercio no estan sujetos, para su
validez, a formalidades especiales. Cualesquiera que sean la forma y el idioma en que
se celebren, las partes quedaran obligadas de la manera y en los términos que
aparezca que quisieron obligarse. Los contratos celebrados en territorio guatemalteco y

que hayan de surtir efectos en el mismo, se extenderan en el idioma esparol.”

Articulo 672. Contratos mediante formularios. “Los contratos celebrados en formularios
destinados a disciplinar de manera uniforme determinadas relaciones contractuales, se

regiran por las siguientes reglas:
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1. Se interpretaran, en caso de duda, en el sentido menos favorable para quien haya

preparado el formulario.

2. Cualquier renuncia de derecho sé6lo sera valida si aparece subrayada o en

caracteres mas grandes o diferentes que los del resto del contrato.

3. Las clausulas adicionales prevaleceran sobre las del formulario, alin cuando éstas

no hayan sido dejadas sin efecto.”

En tal sentido distintos grupos de jurisconsultos mantienen diversos criterios al sostener
que estos actos de adhesion son un producto de una sola voluntad y en los contratos es
necesaria la existencia de por lo menos dos voluntades, y es declarado como

declaracion unilateral de voluntad. Se crean entonces sectores separados o escuelas

diferentes.

- Escuela de los publicistas: estos niegan la existencia de un contrato en esta
clase de actos en virtud de emanar de una sola autoridad o voluntad privada
quien es la Unica que implanta su voluntad y los efectos que surgiran de tales

actos.
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- Escuela de los contractualistas: el argumento principal de esta escuela seﬁala\'
que la ausencia de discusiéon en los términos del contrato por parte del
adherente, suprime la voluntad comin porque solamente mediante la discusién
de los mismos se puede apreciar la real expresion de los contratantes, en tanto
que en este tipo de actos la voluntad del adherente es completamente
subsidiaria al simplemente adherirse a la voluntad del oferente, y por
consiguiente si no hay voluntad comun, no hay convenio, no puede existir un

contrato por lo que en estos casos existe Unicamente un acto de adhesioén.

4.2. Contrato de apertura de crédito simple

Ahumanda senala: “La apertura de crédito es simple cuando el crédito se agota por la
simple disposicion de que haga el acreditante y cualquier cantidad que este entregue al
acreditante, se entendera como dada en abono de saldo, sin que el acreditado tenga
derecho, una vez que ha dispuesto del crédito, a volver a disponer de él, aunque no se

haya vencido el termino pactado”.®

Y establece el Codigo de Comercio en su Articulo 718 lo siguiente: “Apertura de crédito.
Por el contrato de apertura de crédito, el acreditante se obliga a poner una suma de

dinero a disposicion del acreditado, o bien, a contraer obligaciones por cuenta de éste,

8 Cervantes Ahumanda, Raul Titulos y operaciones de crédito. Pag. 248
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quien debera restituir las sumas de que disponga o a proveer las cantidades pagaderas "

por su cuenta, y a pagar los gastos, comisiones e intereses que resuiten a su cargo”.

Hago notar entonces que en el sistema de tarjeta de crédito no se trata de una apertura
de crédito simple sino de una apertura de crédito en cuenta corriente ya que el
acreditado puede utilizar su crédito total o parcialmente, pero los abonos o pagos que
haga el acreditante, antes de que concluya el plazo del crédito, le dan la oportunidad de

incrementar el monto del mismo que puede volver a utilizar segun el saldo disponible.

4.3. Contrato de apertura de crédito en cuenta corriente

“La apertura de crédito es una cuenta corriente cuando el acreditado tiene derecho para
hacer remesas, antes de la fecha fijada para la liquidacién, en reembolso parcial o total

de las disposiciones que previamente haya hecho”.’

Nuestro Codigo de Comercio no hace una clara distincién del contrato de apertura de
crédito simple y en cuenta corriente, pero establece en sus Articulos 721 y 723 la
facultad que tiene el acreditado para disponer total o parcialmente del importe del
crédito el acreditado podra hacer remesas antes de la fecha fijada para la liquidacién, el

reembolso total o parcial de las disposiciones que previamente hubiere hecho y tendra

" Puente Arturo y Calvo Octavio. Derecho mercantil. Pag. 322
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derecho mientras no concluya el contrato a disponer en la forma pactada del saldo que

resulte a su favor.

Por lo anteriormente expuesto queda claro que la tarjeta de crédito no se trata de una
apertura de crédito simple sino una apertura de crédito en cuenta corriente ya que el
acreditado puede disponer del saldo a su favor, si el contrato se encuentra vigente, y

teniendo en cuenta que tanto acreditante como acreditado tienen beneficios.

4.4 Contrato de afiliacion

Se define como el que se celebra entre el emisor de la tarjeta de crédito y un
establecimiento comercial, en virtud del cual este ultimo se compromete a aceptar que
los titulares de determinada tarjeta de crédito paguen el importe de su adquisicion de
bienes o servicios mediante la presentacion de Ia tarjeta de crédito o plastico y la forma
de una nota de cargo o comprobante de venta que seran cancelados por el emisor de la
tarjeta de crédito al establecimiento a su presentacion. La finalidad de este contrato es
darle eficacia a la operacion crediticia que se genera es un contrato innominado ya que

nuestra legislacion no regula nada acerca del mismo.

Concluyo este capitulo con base en la exposicion anterior que la tarjeta de crédito, su

naturaleza juridica es mercantil atipica ya que siendo una de las figuras de gran auge
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en nuestro medio no se encuentra lo suficientemente regulada, y es lo que da lugar:a , . -

que las grandes entidades emisoras de estas no se sujeten a lo establecido por ellos
mismos en sus clausulas, desvirtuando a su conveniencia la poca legislacion que existe
en nuestro medio, alegando reduccion de costos por lo que poco importan los principios

filosoficos del derecho mercantil.
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CAPITULO Il

2. Base y aspectos legales en los que se fundamenta la tarjeta de crédito

Nuestro ordenamiento mercantii como lo indicaré mas adelante vincula las tarjetas de
crédito a las cartas 6rdenes de crédito, estando claro entonces que al estar regulado de
esta manera las tarjetas de crédito no se aceptan, no son protestables ni confieren a

sus tenedores derecho alguno contra las personas a quienes van dirigidas.

Tal y como preceptia el Articulo 757 del Cédigo de Comercio de Guatemala “Tarjetas
de crédito. Las tarjetas de crédito deberan ser emitidas a personas individuales o
juridicas y no seran negociables. Deberan contener el nombre de quien las expide, la
firma autégrafa de la persona a cuyo favor se extienden, el plazo de vigencia y si la
misma tiene validez nacional o internacional, siendo aplicable a las mismas en lo que
corresponda las normas de las cartas ordenes. Por el financiamiento a través de
tarjetas de crédito se aplicara la tasa de interés que se indica en el articulo 757 bis de
este Cbdigo. (Articulo 757 bis. Fue declarado inconstitucional segtin sentencia del fecha
15/12/2003 de la Corte de Constitucionalidad. Exp. 994-2003, 995-2003 y 1009-2003).
A los créditos originados por el uso de las tarjetas de crédito, se aplicaran las regias de

los pagarés, a excepcion de la tasa de interés convencional.”
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Cabe hacer aqui una simple definicion de lo que es una carta orden de crédito y como

funciona: La carta orden de crédito es un contrato mercantil que se formaliza en un
documento por medio del cual el dador se dirige a un destinatario, “ordenandole” la
entrega de una suma de dinero a la persona que en el mismo se indica y que se

denomina tomador o beneficiario.

2.1. Elementos necesarios y procedimiento para la aprobacion de una tarjeta de

crédito

Como se desarrolla en el capitulo anterior desde la instalaciéon en 1969 de Diners Club
la tarjeta adquiere una difusion importante que fue incrementandose hasta la actualidad
debido a las grandes propagandas psicolégicamente programadas para inducir a gastos
desequilibrantes del presupuesto a sus consumidores, el alto poder adquisitivo de las
personas Y la poca capacidad o cultura de pago llevo a muchas personas a merecer un

reproche legal para el efectivo pago de su deuda.

La gran oportunidad y facilidad que proporciona el poder comprar sin necesidad de
cancelar de inmediato el precio de lo adquirido, es un beneficio de tipo practico, de
liquidez como de seguridad, de tal cuenta que el beneficio tanto local como

internacional que se les ha dado a las tarjetas es atractivo para muchos, es importante
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conocer el procedimiento de aprobacion de estas grandes entidades emisoras de tarjet'é*"("’:’

de crédito dedicadas a este negocio.

A continuacion lo describo muy sencillamente:

— La promocién publicitaria a través de simples boletas o trifoliados que han de llenar

los aspirantes, conocida como solicitud de tarjeta de crédito;

— Luego entran a una clasificacién y las que llenen los requerimientos se confirman y
de obtener un resultado positivo con sus referencias y datos personales

consignados se informara al aspirante de su aprobacién o no;

— De ser aprobada se solicita autorizacién para la emision del plastico y se le

informara el limite de crédito que tiene a su disposicién.

Algunas empresas utilizan un supuesto documento privado con legalizacién de
firmas conteniendo una serie de clausulas a las que estaran sujetos tanto el emisor
de la tarjeta como el tarjeta-habiente y se confirma su obtencién de la misma

manera antes descrita.
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Por cierto de este supuesto documento privado del cual se pide al aspirante qu
firme en todos los espacios, pero nunca es fimado o llenado por el representante
de la entidad emisora de la tarjeta de crédito, tal y como se demuestra en el

anexo |.

2.2. Del contrato de tarjeta de crédito

El negocio juridico, mercantil y crediticio de la tarjeta de crédito no esta ampliamente
regulado en nuestras leyes como se aprecia a lo largo de este trabajo, es poco lo que
nos sefiala la legislacion de tan importante figura. Su aparicién en el pais ocurre antes
de ser regulada, situacion esa en la que todavia considero permanece, pues en efecto a
pesar de su importancia no se ha asumido la responsabilidad de organizarlas en una

legislacion general.

Escasa la jurisprudencia mercantil que analiza la naturaleza del denominado dinero
plastico, tanto la doctrina como las decisiones judiciales han estudiado y distinguido la
relacion existente entre las partes, sin reparar en el documento mismo, desde que su
tenencia otorga el derecho al titular de adquirir un bien, corresponde encuadrarla en los

documentos de legitimacion, que mantiene afinidad con los titulos representativos de

mercaderias.
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A estos documentos nominativos de legitimacién no les son aplicables las reglas.. .-

propias de los titulos de crédito, sino que se encuentran sometidos a la autonomia de

las partes con la valla de} orden publico.

La tarjeta de crédito fue definida anteriormente como el documento meramente
probatorio mediante el cual su titular puede requerir la prestacién del vendedor; un
documento de identificacion, intransferible, insuficiente e incompleto, necesario para
hacer valer el conjunto de derechos surgidos de la relacibn entre emisor-titular-

comerciante; conformada sobre la base de dos contratos.

En esta seccidén corresponde hacer un breve analisis de lo que realmente incluye el
contrato de tarjeta de crédito para su circulacion deberia llenar requisitos basicos a
manera de surtir efectos juridicos cuando el tarjeta-habiente haga uso de la tarjeta en
los establecimientos afiliados, por consiguiente estos elementos le dan una valides

juridica al contrato de tarjeta de crédito.

Como anteriormente lo expuse estos requisitos se realizan a través de una solicitud en
la cual queda perfeccionado con la entrega al titular de su tarjeta, el nombre asignado
que se le da es impropio pues da la sensacién de que el objeto del contrato fuera la
mera emision de la tarjeta, como si quedara cumplido el objeto del mismo con el solo

libramiento cuando ese acto ni siquiera alcanza para que la relacién comience.
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Se establecen los requisitos indispensables que debe llenar el contrato de tarjeta de
crédito para que él tarjeta-habiente pueda comprar los bienes y que si faltando algunos
de estos requisitos el contrato no sera valido por la ineficacia juridica que conlleva la no

circulacién de la tarjeta de crédito.

A través de estos requisitos se va a establecer hasta cuando durara la relacién, se
indicara al titular de la tarjeta de crédito los gastos de administracién, los seguros que
debera afrontar aunque no realice operaciones, cual sera el limite que se le autoriza
para comprar, y cuanto se le cobrara por ello en cada caso; frecuencia con que se
cerraran las operaciones, la advertencia para el consumidor que mientras no reciba el
plan de informaciones su deuda no es exigible, cual es el minimo que debe abonar para
que no se le apliquen sanciones, y cual es el plazo para pagar; que puede ocurrir si no

lo hace y de forma especial, cual es el interés que debera pagar.

El plazo de vigencia de la tarjeta de crédito, algunas veces no se advierte al emisor de
la tarjeta de crédito si omitid el plazo de vigencia de la tarjeta, pareceria que el emisor

aguardaria los plazos que sean costumbre y uso en plaza.

Notificar al titular con debida antelacién, no existe un limite maximo de duracién de la
tarjeta de crédito, por lo que puede ser por tiempo indeterminado, mientras no se haga

constar esa circunstancia en el contrato.
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El plazo para el pago de las obligaciones por el titular de la tarjeta de crédito esté,f e e

refiere a la fecha exacta en la que deben de cancelarse todas las obligaciones qu“e\ o
acarrea tener una tarjeta de crédito, en relacion a los montos en las compras que
realiza el titular de la tarjeta de credito, se tiene el criterio basico en el cual se indica
que el crédito para consumo no debe exceder los parametros que la entidad emisora

establezca claramente en el contrato.

Lo anterior se debe considerar en funcidén del principio de economia el cual sefala que
debe existir una proporcién a ahorrar creciente y a consumir decreciente a medida que
aumenta el ingreso, y en la practica se ve que el crédito otorgado a los solicitantes de
una tarjeta de crédito es mayor cuanto mayores son sus ingresos, a pesar de que la
tarjeta de crédito solo deberia ser utilizada para sufragar gastos de consumo. Al no
haberse fijado montos maximos de compras debera entenderse que el uso de la tarjeta
de crédito no contiene ningun limite al respecto, al hablar de la no ejecucién del saldo
deudor de la tarjeta de crédito se presenta como un resultado exagerado toda vez que
la omisién de los requisitos que establecen se resuelvan en consecuencias por si

mismas ya bastante gravosa para el emisor.

De tal manera que si el titular de la tarjeta de crédito se excede de los montos maximos
otorgados por la entidad emisora y éste le paga igualmente al proveedor, no
corresponde ninguna obligacién fuera del contrato. Para establecer la tasa de interés, la

entidad emisora esta obligada a publicar esta, de modo que si el titular de la tarjeta de
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crédito la acepta ésta se fijara en el contrato para que se rija, por lo consiguiente, serd
la base en la que el titular de la tarjeta pueda optar para las obligaciones que devengan

al realizar transacciones mercantiles.

Puede entenderse entonces que la tasa de interés fijada desde un principio en el
contrato seria de aplicacion durante toda la vigencia del contrato de tarjeta de crédito, lo
que no corresponde con lo que realmente se realiza, ya que deberia fijarse mes a
mes. La obligacién de aclarar los intereses que se cobran surge por las entidades
encargadas de esta situacion, lo convenido sobre intereses compensatorios y
financieros sera de aplicacién también en caso de refinanciacién de la deuda, pues de

otro modo se desvirtuara el régimen legal.

En caso de pérdida o sustraccion de la tarjeta de crédito, si no se indicé el
procedimiento y responsabilidad a seguir por la entidad emisora, este sera el de dar
aviso inmediato al emisor y este bloquee de alguna manera la tarjeta, para gue esta no
pueda ser utilizada por una tercera persona, por consiguiente el titular de la tarjeta de
crédito, debe acudir a dicha entidad a que le sea entregada una nueva tarjeta, para que
esta pueda ser utilizada de nuevo por el titular, el cual tendra un costo que fijara la

entidad emisora por reposicion de la misma.

Aspecto sumamente importante es la firma del titular y del apoderado o representante

de la entidad emisora para la validez juridica que se le da al contrato de tarjeta de
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crédito, si falta la firma del titular el contrato no nace a la vida juridica, si el titular lo
ratifica posteriormente por el uso de la tarjeta de crédito, sélo se podria perseguir los
cobros que haya realizado el titular de ésta. Hago esta observacién en cuanto ha si el
contrato debe de llevar la firma de un apoderado o representante del emisor, ya que
causa duda si el instrumento es verdaderamente un contrato o sélo una solicitud con su

natural repercusion.

En efecto es precisamente a este tipo de clausulas las que esta enfocada la presente
investigacioén, a la violacion de principios que deben dominar la contratacién el principio
de autonomia de la voluntad que preside todo el desarrollo de la vida contractual,
concediendo a los individuos un amplio margen de actuacién, dicho margen afecta a las
personas posibilitandolas para obligarse a dejar de hacerlo, permitiendo la contratacién
de vinculos sobre las prestaciones variadas, excepto aquellas que el orden publico
prohiba. Veo pues que para dichas entidades la solemnidad son rigurosas excepciones,
y me queda claro que en la contratacién lo mas importante es conseguir la seguridad de

trafico comercial que la justicia.

La inferioridad econémica con que se acude al contrato hace que dichas entidades o
quienes disfrutan del monopolio sean quienes disfruten de hecho o de derecho. Lo que
produce una verdadera crisis en la libertad de conclusién del contrato y libertad de
fijacion del contenido del mismo, situaciones en las que la voluntad simplemente no

opera.
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La mora tiene varias consecuencias, si no se pactaron las consecuencias de la mora,
so6lo se aplicaria lo que dispone la ley, por supuesto, el efecto no puede ser que la mora
no tenga consecuencias, pues estaria librandose al deudor de su incumplimiento aln

intencional lo que resultaria incompatible.

La obligacion de la entidad emisora es de incluir las sumas que sélo son debidas
contra entrega de un resumen al titular debe entenderse como tutela al consumidor,
dado que tal imperativo es de aplicacién aunque no se hiciere constar en el contrato. La
compensacion legal sélo tiene lugar si ha vencido el plazo para impugnar el resumen
sin que el titular de la tarjeta de crédito lo haya observado, el periodo correspondiente a
dicha tarjeta esta indicando que en caso de tratarse de una tarjeta de débito el resumen

que prescribe debe enviarse separadamente del de la cuenta bancaria.

Las causales de suspension, anulacion del contrato de tarjeta de crédito, prescribe la
obligacion de indicar dichas causales, debe interpretarse que en su ausencia sélo la
entidad emisora pierde el derecho de invocarlas, pues el titular siempre tiene a su
alcance el remedio necesario, que es el de solo pagar lo que realmente adquiri6 o

consumib6 sin recargos extras.

Sin embargo aunque no se haya indicado como causal del contrato, se entiende que el

emisor puede anular la tarjeta de crédito si se dan causales objetivas de pérdida de
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crédito en la persona del titular, y siendo que lo esencial en nuestro contrato es el <.

crédito, la falta del mismo habilita a nuestro juicio a la entidad a dar por finalizada la

relacién juridica.

Y por su puesto finalizacion de la relacion aunque no estén pactadas son la quiebra o
concurso del emisor, la liquidacion del banco, o la quiebra o concurso del titular, esto es

asi pues el crédito que ellos merecen es esencial al sistema.

El emisor puede también cancelar las tarjetas de crédito por excesos en los limites de
parte del titular, una situacién a tener en cuenta por la entidad emisora al contratar es la
de prever el caso de condena del titular por los delitos que incurra, en caso de que el
condenado fuera un usuario o titular de la tarjeta de crédito, la relacién debera concluir

solo con respecto a éste.

Otros requisitos para la creacion del contrato de tarjeta de crédito los cuales se realizan
al momento de solicitarlos, ademas del domicilio del titular de la tarjeta de crédito,
aunque el domicilio es requerido en beneficio del titular, el banco no queda librado de
su deber de constatarlo. Ademas incluye: el domicilio de la entidad emisora, si no se
hiciera constar este requisito, se entiende que el mismo puede ser emplazado a cumplir

con sus obligaciones y aun demandado judiciaimente en el domicilio de cualquiera de
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sus establecimientos, ante el juez del domicilio del consumidor, si no se hubiera“ . « %"

indicado domicilio de la entidad emisora, se interpreta que éste pierde la via ejecutiva.

Sobre cual es la sucursal que emitié la tarjeta, y el emplazamiento judicial de pago que
eventualmente reciba reducira considerablemente el plazo que la ley da al titular para

impugnar las cuentas.

El plazo de entrega, aqui debe entenderse de entrega de la tarjeta de crédito, se
interpreta que en caso de omisién de este el titular puede arrepentirse y dejar sin efecto
el contrato de tarjeta de crédito sin cargo alguno para él. Para las condiciones de
entrega se entiende por el otorgamiento del crédito, de modo que de no aclararse las
mismas, al titular sélo puede exigirsele que se mantengan las condiciones objetivas que
permitieron que se le concediera el crédito, pues insisto que es el elemento esencial de

la relacién juridica, de lo contrario la entidad emisora debera cancelar el crédito.

No se requiere que el contrato de tarjeta de crédito lleve lugar y fecha de celebracién, lo
que constituye un serio defecto, pues son elementos que naturalmente permiten
discernir la ley aplicable y el juez competente, no queda cubierto el defecto con la
indicacion de inicio y fin de la vigencia de la tarjeta de crédito, ni aun con la mencién de

ésta de |a fecha de emisiéon de la misma.
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Resultaria util imponer la obligacién de una leyenda destacada previniendo al titulart '
sobre la carga de mantener actualizado su domicilio, asi como la posibilidad que tiene
durante las veinticuatro horas de consultar telefénicamente su saldo. Para la redaccion
del contrato de tarjeta de crédito debe reunir ciertas condiciones las cuales van a servir
para darle la valides juridica que se merece, y la concreciéon con la que va a surtir
efectos al titular de la misma cuando realice la compra de bienes de cualquier clase en

la entidad afiliada y debidamente autorizada.

Asimismo estar redactado en ejemplares de un mismo tenor para la entidad emisora,
para el titular de la tarjeta de crédito, para la entidad afiliada o usuario autorizado que
tenga responsabilidades frente al emisor o a los proveedores; esto se presenta como
una superposicioén con lo que se ha establecido, la obligacion de emitir doble ejemplar

pierde vigor.

La disposicidén implica que el emisor debe tener constancia escrita de haber cumplido
con su obligacién de emitir doble ejemplar, la inclusién expresa de esto, nos conduce a

que no se utiliza por su inaplicabilidad, pues de otro modo la mencién seria superflua.

En ausencia de doble ejemplar el emisor sélo podra perseguir su crédito por la via
ordinaria. Aqui cabe mencionar lo que al respecto establece la Ley de Proteccién al

Consumidor y Usuario en su Articulo 50: “Copia de los contratos de adhesion. De todo
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contrato de adhesién debera entregarse copia integra a las partes que lo hubieren
suscrito. Si no fuera posible hacerlo en el acto, el proveedor entregara de inmediato una
fotocopia al consumidor o usuario, con la constancia que la misma es fiel original
suscrito por este. Mientras no se cumpla con ello, las obligaciones del consumidor o

usuario no seran exigibles”.

Por su parte el Articulo 52 del mismo cuerpo legal preceptia: “Registro. Los
proveedores en los contratos de adhesién deberan enviar copia del mismo a la
Direccién para su aprobacién y registro, cuando cumplan con las leyes del pais en su
normativa. Al estar registrado el contrato de adhesién, los proveedores deberan hacer
referencia a la resolucién de su inscripcion en dicha Direccion, en las clausulas del

contrato”.

De los articulos anteriores ninguno de los dos se cumple a cabalidad por parte de estas

grandes entidades.

El punto central de este trabajo es confirmar como estas entidades en ningiin momento
se sujetan a lo establecido en sus clausulas y la violacién a los principios de

contratacion mercantil que existe por falta de un verdadero control sobre estas

entidades.
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Las responsabilidades del titular de la tarjeta de crédito a lo referente al contrato sen
fundamentaimente las relativas a denunciar inmediatamente el extravio o robo de
tarjeta de crédito, dado que el usuario no se responsabiliza por el pago. El contrato
debera redactarse claramente y con tipografia facilmente legible a simple vista, la
obligaciébn de redaccién clara del contrato de tarjeta de crédito resulta una
especificacion del imperativo constitucional contenida que debera dar el titular una

informacién adecuada y veraz.

El futuro aspirante a obtener una tarjeta debe evitar estas omisiones que perjudican el
sistema, en caso de no haber recibido el resumen de cuenta antes del vencimiento de
la fecha de pago, debera acudir a la sede de la entidad emisora para requerirlo y
solventar el pago. Al estar ambas partes igualmente comprometidas se estara
cumpliendo el funcionamiento de la operatoria basada en el principio de buena fe en la

ejecucién de los contratos.

Comunmente es asumido por el usuario de la tarjeta de crédito que ante la faita de
recepcion oportuna del resumen mensual debera concurrir a la sede del emisor para
requerirlo y cancelar se débito, en caso contrario, seran cargados intereses moratorios
y punitorios cargados, obligacion que deriva del deber de cooperacion, pero no es
idéntica la situacion juridica del solicitante y la del beneficiario adicional de la tarjeta de
crédito, porque este Ultimo normalmente no suscribe el contrato de adhesién, sino sélo

la peticién para que sea otorgada la tarjeta adicional.
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Es deber también del titular de la tarjeta de crédito verificar si el resultado del resumen
mensual es correcto a fin de cancelarlo en el debido tiempo, se recuerda que la fecha
de vencimiento es advertida anticipadamente consignandola en el resumen del mes
anterior. Al efectuar el pago el titular de la tarjeta de crédito se esta desligando de los
intereses que se le pueden cobrar por no efectuar dicho pago por utilizar la tarjeta. El
comerciante adherido al sistema de tarjeta de crédito debe guardar los recaudos
exigidos contractualmente por la entidad emisora, pues la omision de aquellos
evidenciara una conducta negligente que podria aparejar la pérdida de los derechos y

beneficios que el sistema concede.

Entre las obligaciones del comercio adherido frente al emisor: Examinar si la tarjeta de
crédito ha caducado o aparece mencionada en un listado de tarjetas bloqueadas. El
cotejo de las firmas que aparecen sobre la tarjeta y el comprobante de presentacion.
Respecto a ciertos limites maximos a la solicitud del permiso respectivo en caso de

excederlos. Presentar dichos comprobantes al emisor dentro de un plazo determinado.

La obligacion principal del comercio adherido es el pago de la comision, éste representa
la contraprestacion del empresario adherido frente al emisor que le otorga el acceso a
un circulo de clientes solventes y se hace cargo del pago de las cuentas que le fueron
presentadas. Entre la obligacion del comercio adherido frente al titular se tiene lo
siguiente: La de aceptar el pago mediante tarjeta de crédito, que no implica obligacién

de contratar con el tarjeta habiente, violaria su obligacién contractual si se negara a
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aceptar el pago mediante tarjeta de crédito y responderia por incumplimiento, de

manera que el tarjeta habiente dispone voluntariamente del pago.

El comerciante es libre para concretar compraventas hasta un tope maximo, pero en
virtud del necesario equilibrio de la relacién triangular, y lo expresamente previsto en el
contrato suscrito entre el adherente y el emisor, es exigible absoluto respeto al

compromiso de requerir autorizacion previa si el precio supera el limite preestablecido.

Convencionalmente, desconocer esa mecanica podria ser perjudicial para el sistema,
pues en ciertos casos el emisor prefiere eludir riesgos negando autorizaciéon a ciertos

usuarios morosos o cuya financiacién supera lo tolerable para ia operatoria.

Se establece la verificacién de identidad del portador de la tarjeta de crédito, la
obligacion de efectuar tal control dependera del sistema implementado por cada

empresa y del contrato suscrito por adherente y emisor, el que es ley para las partes.

Relativo a la tarjeta adicional cabe preguntarse, quien debe responder, inicialmente, por
las operaciones realizadas luego de la pérdida o sustraccion, sera el defraudador, quién

la uso ilicitamente; luego el comerciante, que por su negligente actuar no advirtié el uso
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indebido por quién no era su titular, y, finalmente quién extravio la tarjeta o quién Sé;.:"‘(a\fifigyﬁa,_f;jEil

sustrajo, dando ocasion al actuar ilicito.

Resalto algunas situaciones posibles: que el beneficiario del adicional no hubiera
suscrito mas que la peticién de tarjeta complementaria, junto con el titular, y que se

hubiera constituido, ademas, en codeudor.

Si la solicitud de emisidn de la tarjeta adicional hubiere sido suscrita por quien sera su
beneficiario y por el titular que solicité la extensién, sélo este dltimo asume la obligacién
de cancelar los débitos originados por el uso del adicional, es un supuesto de asuncion
privativa de deuda, el emisor acepta que el titular de la cuenta cancele las obligaciones
de quien podria ser su deudor beneficiario del adicional, que de tal modo queda
liberado, ese convenio determina que el emisor carece de adicién contra el titular de la

tarjeta adicional.

En este sentido se ha expresado que el beneficiario de la tarjeta debe responder por los
gastos efectuados, por resultar ése el sistema que mejor se compadece con el régimen
de las tarjetas de crédito, con base en no haber suscrito solicitud en la que se detallan
las obligaciones que ha asumido, firmando juntamente con el titular una solicitud del
adicional carente de especificaciones al respecto, siendo el titular el que se obligé a

solventar los gastos.
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La existencia de esas obligaciones crea vinculos relativamente independientes del’ss
acreedor para cada uno de los deudores solidarios, lo que permite sujetar a condicién a

plazo la obligacién de uno o algunos de los coobligados solidarios.

La facultad convencional del comerciante adherido para reclamar el pago del precio de
las mercaderias vendidas o servicios prestados a los usuarios, implica necesariamente
descartar ciertas interpretaciones acerca de la naturaleza juridica de la institucion.

No se trata de una suncién privativa de deuda, el deudor primigenio en nuestro caso,
tarjeta habiente no se libera de la obligacién, ante la falta de cumplimiento del emisor, el

adherente podra reclamar directamente al comprador.

Para explicar la relacién entre emisor y usuario frente al comerciante, se intenta una
defensa del titular de la tarjeta de crédito asimilandosele contrato a una estipulaciéon en
favor de tercero sin que ese paralelo explique la legitimacion activa del vendedor

adherido para reclamar al comprador el pago de la prestacion.

Para efectuar ventas a los titulares de las tarjetas de crédito, los establecimientos
adheridos entablan una relacién juridica con la entidad bancaria o financiera pagadora,
aquel emisor sera seleccionado a fin de presentar y cobrar las liquidaciones y realizara

los pagos luego de recaudar fondos por comision y cuotas de socios, la relacion
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existente entre éstas queda de manifiesto que es un contrato verdaderamente eficaz y:

legal para que no exista conflicto entre las partes.

En los sistemas denominados abiertos tales entidades son las Unicas autorizadas para
la emisién de tarjetas de crédito, solo ellas pueden afiliar a los comerciantes, los que no
mantienen relacion juridica con la entidad propietaria de la denominacién, la cual se
vincula con los bancos o financieras seleccionadas por los adherentes, usuarios o

comerciantes, como emisora o pagadora segtin sea el caso.

En cuanto a la vigencia en diversas oportunidades se decidié que ante el pacto expreso
de las partes, y no mediando denuncia anticipada del usuario o rechazo del emisor, el
contrato se renovaba automéaticamente por el sélo vencimiento del periodo de vigencia
convenido, sobre todo, si el titular continuaba utilizando la tarjeta de crédito después del

vencimiento del plazo.

En algunos casos se exige al titular una actividad determinada, advirtiendo de que si no
la lleva a cabo esto determinara ciertos efectos, que se suponen requeridos por quién
no respondié el apercibimiento, en suma ante el silencio se presume una cierta
conducta que produce algunos efectos ya previstos. La resolucién anticipada se
produce cuando de acuerdo a la prevision contractual y tempestivamente el titular

manifiesta fehacientemente al emisor o entidad de franquicia su voluntad de no renovar
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la tarjeta de crédito, también habra resolucion cuando el emisor no renueve la tarjeta al- >

vencimiento, omitiendo emitir una nueva.

Sobre los intereses se establece la justificacion de los de elevada tasa, se justifico la
imposicion de sanciones aun desproporcionadas en relacion a la entidad del
incumplimiento, alegando el conocimiento de aquel que conscientemente ingresa a un
sistema cuya base es el cumplimiento de las obligaciones a cargo del usuario , el
admitir la proliferacion impune de esas conductas traeria aparejado el
desmoronamiento de la operatoria, pues resultaria imposible solventar los compromisos

existentes entre todos los contratantes.

De los cupones, no habiendo localizado fallos doctrinales que aborden el tema en
profundidad, analizando la cuestién y determinando que tipo de documento es el

considerado en el rubro.

En algunos comentarios se lo definié por exclusién, se dijo que los cupones suscritos
por el beneficiario de la tarjeta de crédito no pueden ser encuadrados en las normas
legales, ello, en tanto pueden ser considerados como cuenta de ventas, justificativas de
deudas contraidas con la tarjeta de crédito y vinculadas a una compraventa, en
consecuencia aun cuando no se concluye cual es la calidad del documento, se lo

excluye de un determinado tipo cuentas de venta.
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Conviene resaltar, que no existe mayor inconveniente en doctrina, por considerar a7 .»~

estos cupones como una especie del género de las notas de débito.

Se establece que en el contrato de tarjeta de crédito seran nulas las siguientes
clausulas: Las que imponen la renuncia por parte del titular a cualquiera de los
derechos que otorga la ley, esto se establece de que todas las normas que no se
sujetan a la ley seran nulas, el sentido que se le da a esta clausula es de la invalidez

solo si se invoca por el titular, sin que afecte la validez general del resto del contrato.

Las que faculten al emisor a modificar unilateralmente las condiciones del contrato, se
entiende de que existe libertad de contratacién por parte del titular, a quién no pueden
imponérsele modificaciones contra su voluntad, a pesar de que es libre para dar por
finalizado el contrato en cualquier momento. Sin embargo, una modificacién en el
sistema por razones de seguridad habilita al emisor a imponer nuevos controles a los
proveedores, que indirectamente significaran el cumplimiento de nuevas condiciones

para el titular, aunque no estén originalmente convenidas.

No parece redundante establecer que el crédito es lo esencial de la relacion; por ello
podria el emisor intimar al titular a obtener un nuevo fiador en caso de que el
originariamente convenido hubiere caido en insolvencia, el emisor podria suspender la

tarjeta de crédito y en caso de incumplimiento dar por concluida la relacion. No se
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trataria en rigor, de una modificacion de las condiciones de contratacion, sino def T

restablecimiento de las originariamente convenidas.

El emisor debera formular expresa reserva de volver a las condiciones convenidas
cuando mejora los términos de financiacion inicialmente pactados o efectta
bonificaciones repetidamente, a fin de que no quepa interpretar una modificacion del
contrato en beneficio del titular, que impida al emisor revertir la situacion en virtud de lo

conceptualizado.

Las que impongan un monto fijo por atraso en el pago del resumen, se establece que

por via indirecta se pacten intereses usuarios disimulados en otro concepto.

Las que impongan costos por informar la no validez de la tarjeta de crédito, sea por
pérdida, sustraccién, caducidad o rescisiéon del contrato, expresa de modo poco feliz

que no pueden imponerse gastos al titular de ésta.

Por informacion de lo que se comenta, no queda clara a lo que se establece con el
concepto de caducidad, pues si se trata de la faita de recepcién de la tarjeta misma, el
contrato no ha nacido a la vida juridica, y porque ése no es un hecho que esté a cargo

del titular informar. Y desde un punto de vista conceptual, sélo los hechos pueden

43



informarse, pero la rescision es un fenébmeno juridico, por lo que debe hablarse de
notificacion. Los hechos que se informan son siempre anteriores a la informacioén
misma, mientras que la rescisibn se completa y parciaimente confunde con su

notificacion al contratante.

En relacién a los intereses el limite de esos intereses compensatorios o financieros que
el emisor aplique al titular no podra superar en mas del veinticinco por ciento a la tasa
que el emisor apligue a las operaciones de préstamos personales en moneda corriente

para clientes.

En caso de emisores no bancarios el limite de los intereses compensatorios o
financieros aplicados al titular no podra superar mas del veinticinco por ciento al
promedio de tasa del sistema para operaciones de préstamos personales publicados de
los dias establecidos, la entidad emisora debera obligatoriamente exhibir al pablico en

todos los locales la tasa de financiacién aplicada al sistema de tarjeta de crédito.

De manera que el titular de la tarjeta de crédito conozca los intereses que va a
devengar por la utilizacion de la misma, para que no se le sea cobrado mas de lo

establecido.
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2.3. Documentos con los cuales se suscriben los contratos de tarjeta de créditd

entre entidad emisora y tarjeta-habiente

Me refiero en este tema al documento situado en el anexo | en el cual se aprecia que
tanto la solicitud como en el contrato no constan los datos de ambos contratantes, pero
si esta firmado por el tarjetahabiente, claro esta que los contratos de comercio no estan
sujetos para su validez a formalidad especial alguna, pero como en este caso la entidad
emisora de la tarjeta de crédito esta celebrandolo por escrito al emitir los trifoliares ya
impresos esta se esta obligando a llenar determinadas formalidades, y viene al caso
que cuando se presenta una demanda de naturaleza sumaria mercantil es importante

gque este se acomparie de una vez a la demanda.

Puesto que no es suficiente solo la certificacién contable acompanada y extendida por
perito contador pues en todo caso considero que dicho contrato es el que estaria
respaldando el registro contable relacionado. Por ser los términos en los que las partes

quisieron obligarse.

2.4. Cédigo de comercio de Guatemala

En dicho ordenamiento juridico se encuentra regulado lo concerniente a la tarjeta de
crédito estableciéndose la normativa legal de como efectuarlo, la valides juridica que le

otorga la ley y los derechos y obligaciones que devengan de la misma.
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El Articulo 757 del referido cédigo indica: “Tarjetas de crédito. Las tarjetas de crédito"':ir B

deberan ser emitidas a personas individuales o juridicas y no seran negociables.
Deberan contener el nombre de quien las expide, la firma autégrafa de la persona a
cuyo favor se extienden, el plazo de vigencia y si la misma tiene validez nacional o
internacional, siendo aplicable a las mismas en lo que corresponda las normas de las
cartas 6rdenes. Por el financiamiento a través de tarjetas de crédito se aplicara la tasa
de interés que se indica en el articulo 757 bis de este Cédigo. (Articulo 757 bis. Fue
declarado inconstitucional segun sentencia del fecha 15/12/2003 de la Corte de
Constitucionalidad. Exp. 994-2003, 995-2003 y 1009-2003). A los créditos originados
por el uso de las tarjetas de crédito, se aplicaran las reglas de los pagarés, a excepcién

de la tasa de interés convencional.”

Por lo que se puede establecer que las tarjetas de crédito deben de ir con las
formalidades que la entidad emisora establezca al emitirlas, se deben expedir a nombre
del titular de la misma, y las mismas no son un medio de negocio juridico entre ellas,
ademas de ir firmadas por la persona a quien se expide la tarjeta. Como anteriormente
lo referi la regulacion de tan importe institucién como lo es las tarjetas de crédito es muy
escueta, por lo que la ley deberia establecer claramente un apartado especifico
regulando dicho contrato, con la finalidad que no exista conflicto juridico entre las partes

que intervienen en la realizacion del contrato.
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CAPITULO I

3. La contratacion en el derecho mercantil

En la concepcion legislativa francesa del derecho mercantil, seguida por el legislador
esparniol, este derecho se concibe como el derecho de los actos de comercio. Por lo
tanto, el acto de comercio tiene una doble significaciéon por cuanto sirve para delimitar la
materia mercantil y por cuanto es ademas fuente de obligaciones gque son mercantiles
por serlo antes del acto de que dimanan. Los actos mercantiles mas importantes y
frecuentes son los que engendran obligaciones. Por tal razén el derecho mercantil es

predominantemente un derecho de obligaciones.

La preponderancia de las obligaciones en el derecho mercantil si se piensa en la
funcion econémica de la obligacion como instrumento o vehiculo juridico en la

circulacién de bienes y de la organizacién de los elementos de la produccién.

La circulacién de bienes cosas o servicios, se realiza mediante instrumentos juridicos y
concretamente, mediante obligaciones que imponen el traslado de los bienes
econémicos de un sujeto a otro bajo la forma de transmisién de una cosa, de

realizacién de una obra, de prestacién de servicios.
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Siendo el derecho mercantil un derecho de circulaciéon de bienes, por tanto un derecho
del trafico de bienes necesariamente el derecho mercantil tiene que ser un derecho de

obligaciones, si estas son como lo he expresado el vehiculo de esa circulacion.

Las obligaciones mercantiles no solo dominan el ambito del derecho mercantil, sino

también el sector entero de la contratacion privada.

La razén es que, en la practica, el nimero de contratos puramente civiles es
reducidisimo. Las sociedades, los depésitos, los prestamos, las compraventas, los
transportes, los seguros de caracter civii se realizan o conciertan en cantidades
insignificantes en comparacién con los mismos contratos que son clasificados como
mercantiles, de tal cuenta que conocer el derecho de obligaciones mercantiles equivale

a conocer el derecho de obligaciones que se vive en la realidad econémica moderna.

En el derecho mercantil se destaca el aspecto objetivo de la obligacion y su modalidad
econdémica, lo que busca el acreedor y procura obtener, independientemente de la

conducta del deudor es la utilidad patrimonial de la obligacién.

La actividad del deudor no es un fin, es un medio para obtener esa satisfaccion

patrimonial.
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3.1. Elementos de las obligaciones mercantiles

Es en el Derecho Privado donde radican las obligaciones fundamentales, en las cuales
se distinguen las del derecho civil y las del derecho mercantil las que se han agrupado
bajo el nombre de derecho de obligaciones, el cual es tratado desde dos puntos de

vista:

— Punto de vista objetivo: que comprende al derecho integrado por todos los principios

y normas que nacen del derecho de crédito.

-~ Punto de vista subjetivo: que sera el conjunto de atribuciones y deberes que nacen

de las relaciones juridicas creadas con ocasién de esos derechos.

Expongo lo anterior ya que al hacer un analisis de la relacién mercantil he encontrado lo

siguiente:

El elemento subjetivo que concretamente es el activo o acreedor y pasivo o deudor, y
que son de gran importancia en la obligacién ya que sin su capacidad para intervenir en
la relacion esta no existiria. El elemento objetivo o objeto de la obligacion: que se

constituye por la prestacion o comportamiento que el deudor esta obligado a cumplir en
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virtud de esa relacion y que puede consistir en dar, hacer o no hacer, ‘qu
comprenderan el objeto de la prestacion, segun los hechos, la cosas o las abstenciones
del deudor, y que para existir debe ese objeto ser posible, licito, determinado, y tener un

valor apreciable en dinero.

Dicha determinaciéon del objeto de la obligacion puede ser en el momento que se

establece la misma o posterior.

El vinculo o relacion obligatoria: deviene a ser el momento en el cual el deudor se ata

con el acreedor para satisfacer la prestaciéon convenida.

Causa de la obligacién: al hacer una breve comparacion del concepto tanto en el ramo
civil como mercantil, el mismo no varia pues solamente la naturaleza del hecho que lo
origina le da caracter diferente, de tal cuenta como lo manifiesta Agustin Vicente y Gella
asi: “Cuando esta relacion juridica resulta de un acto o hecho comercial la obligacién es

de caracter mercantil”.®

De acuerdo a lo expuesto anteriormente puedo inferir que la obligacién mercantil como

aquella relacion juridica derivada de un hecho o acto de comercio que liga a dos o0 mas

8 Agustin Vicente y Gella. Introduccién al derecho mercantil comparado, P4g. 262.
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personas y por la cual una de ellas puede exigir a la otra una prestacion o una:-

abstencién como lo expuse en el apartado anterior de dar, no dar, hacer o no hacer.

3.1.1. Principios de la contratacion mercantil

Verdad Sabida. A pesar de ser un concepto bastante conocido y fundamental muy
utilizado por el ser humano, su definicion no es tan facil, viene a ser un problema
filoséfico por excelencia y base para el comportamiento social, el relacionarse en la
sociedad es importante pero el poder relacionarse sin tener la facultad de confiar en
otro es una verdadera imposibilidad, y cuando la confianza se ve afectada por alguna

razon el volver a restablecerla es totalmente dificultoso.

Describo sencillamente algunos tipos de verdad:

— Verdad subjetiva. Aquellas con las cuales se esta intimamente relacionado.

—~ Verdad Objetiva. Pretende ser de alguna manera independientes de creencias

subjetivas.

De tal cuenta que este principio en la contrataciéon mercantil corresponde a la norma
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tradicional en la interpretacion y ejecucién de los contratos, ya que los contratantes ™. .. "

conocen en verdad sus derechos y obligaciones, sabiendo de antemano cual es el
objeto del contrato y se vinculan bajo esas intenciones y deseos de negociar para no

darle una interpretacién distinta a los contratos.

En el tipo de contrato que atafie a la presente investigacion los contratantes

supuestamente saben de antemano lo que percibirdn cada una por dicho contrato.

Por lo anterior con base en este principio este tipo de contrato no debe dar lugar para
otro tipo de interpretaciones al respecto, lo cual obviamente no sucede porque dichas
entidades practicamente inutilizan esas clausulas procesales, por ejemplo indicando
que se demandara con un titulo especifico el cual acarrearia responsabilidades para la
entidad, de tal cuenta tienden a cambiar unilateralmente tanto la via procesal propuesta

en el contrato como los titulos.

Y de esta manera no se conserva ni mucho menos protegen las rectas y honorables

intensiones y deseos de los contratantes y los efectos se cambian arbitrariamente.

Buena fe guardada. ;Que se entiende por ejecucion de buena fe? Buena fe significa
confianza. Tener fe o confianza quiere decir que una de las partes entrega

confiadamente a la conducta leal de la otra. Fia y confia en que esta no lo engafiara.
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Segun la doctrina, el principio de buena fe actta tanto a favor como en contra del =~
acreedor: ¢ porque? El acreedor debe conformarse cuando el deudor realice lo que la

buena fe reclama.

El principio de la buena fe, cuya aplicaciéon a los contratos mercantiles es de derecho
coactivo, servira para decidir el juicio a favor del contratante que pacté o cumplio el

pacto de buena fe.

Asi, por ejemplo, para saber si el alquiler de un local comprende el uso de la fachada
para colocar un emblema; o si el suministrado tiene derecho a interrumpir sus pedidos

sin previo aviso en un contrato de suministro sin duracién determinada, etcétera.

Nuestro Cédigo de Comercio en su Articulo 669 establece lo siguiente: “Principios
filosoficos. Las obligaciones y contratos mercantiles se interpretaran, ejecutaran y
cumpliran de conformidad con los principios de verdad sabida y buena fe guardada, a
manera de conservar y proteger las rectas y honorables intenciones y deseos de los

contratantes, sin limitar con interpretacion arbitraria sus efectos naturales.”

La libertad contractual es uno de los principios sobre los que se ha constituido nuestro

sistema positivo, el poco formalismo del derecho mercantil y que tiene mucho sentido
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en el trafico comercial ya que esta forma de contratar tendra validez y vinculara a las

partes, salvo claro los que la ley sefiala que deben cumplir con ciertas formalidades.

Quiere decir que estos principios funcionan de tal manera que las partes obligadas
conocen en verdad sus derechos y obligaciones manteniendo el vinculo de verdad
sabida y buena fe guardada en sus intensiones y deseos de contratar o negociar, por lo
que tergiversar el sentido recto, propio y usual de las palabras, dandole interpretaciones
distintas a las palabras destruiria la seguridad del trafico comercial, y las que
naturalmente se deriven del modo con que los contratantes hubiesen explicado su
voluntad, dando lugar a que estas interpretaciones que vulneran estas reglas y

principios se definan como una interpretacién arbitraria.

Por tal razén la doctrina aconseja reducir al maximo la nulidad en las obligaciones y
contratos mercantiles con el fin de mantener esa seguridad juridica del trafico mercantil

de la que me refiero.

Asi la buena fe es de tal importancia que tal principio en Alemania ha llegado a ser el
eje central de todo su sistema juridico en materia de contratos, y se ha utilizado para

moralizar todo su derecho privado.
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En tal sentido Vladimir Aguilar expresa: "los tribunales germanos anulan cléusdlé
contractuales que consideran abusivas, liberando a las partes de sus obligaciones en
supuestos de alteracion de las circunstancias en las que se habia celebrado el contrato.
Han asegurado el comportamiento legal de la partes en el cumplimiento de los
contratos mediante el deber de cooperar, dar informaciéon y rendir cuentas, y han

proscrito y condenado el abuso de derecho.™

3.1.2. La mora mercantil, preceptos legales que regulan la mora en las tarjetas de

crédito

En materia civil tanto deudor como acreedor pueden incurrir en mora, siendo que esta
es un retraso culpable en el cumplimiento de su obligacién en que incurre cualquiera de
los sujetos de la obligacién. Llamandose segln el sujeto que incumpla de la siguiente
manera: mora del acreedor o accipiens quien sera el sujeto activo de la obligaciéon. Y
mora del deudor o mora solvendi o devendi que es el sujeto pasivo de la obligacién, con

lo cual no cumple en la forma pactada sino posteriormente.

La caracteristica principal establecida en nuestro ordenamiento civil en su Articulo 1428
es que es necesaria la interpelacién del acreedor para que una obligacion sea exigible y

se constituye en mora, tal interpelacion no es mas que el requerimiento judicial o por

s Aguilar Guerra, Viadimir. E! negocio juridico. Pag. 417.
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medio de notario que hace tanto el deudor como el acreedor para constituir en mora al

otro tal como se expresa en el Articulo 1430 del Cédigo Civil.

Y en el ambito mercantil se incurre en mora sin necesidad de requerimiento, basta que
el plazo haya vencido para que sea exigible y adquirir status de moroso, salvo en los
titulos de crédito y cuando se haya sefialado pacto en contrario. Por ello, el deudor que

incurre en mora esta obligado a indemnizar al acreedor.

La especialidad del derecho mercantil consiste en que omite el requisito de la
interpelacién del acreedor respecto de los contratos que tuvieren dia sefalado para su
cumplimiento por voluntad de las partes o de la ley, en tal caso los efectos de la

morosidad comienzan al dia siguiente del vencimiento del plazo.

En los que no tengan vencimiento fijo, los efectos de la mora comienzan desde el dia
en que el acreedor interpelara judicialmente al deudor o le intimare con la protesta de
dafos y perjuicios, que se cuantificaran en relacion al interés legal sobre el precio
pactado en el contrato; y a falta de este el que tenga la plaza el dia del vencimiento; el
de su cotizacion en bolsa si se trata de titulos de crédito; y en defecto de alguno de los
anteriores el que fijen los expertos, esta especialidad como lo define el maestro Villegas

Lara favorece privilegiadamente al acreedor, siendo injusta ya que no entra a
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considerar si los dafios y perjuicios fueron provocados por el deudor, siendo totalmehté‘\_,

i moE

desigual al dejar a una de las partes en desventaja ante la otra. '°

En la tarjeta de crédito se habla que el tarjeta-habiente incurrira en mora mediante la
interpelacion del acreedor ya sea por medio judicial (que es el mas utilizado), notarial o
también como lo establece el Articulo 1430 del Cédigo Civil que la notificacion de la
demanda de pago equivale al requerimiento, este tendra que pagar a titulo de interés
moratorio una cuota porcentual previamente establecida con el emisor que oscila entre
el cuatro y cinco porciento sobre el saldo, de acuerdo a lo que se encuentra prescrito en

el compromiso que han adquirido.

Sin embargo la capitalizaciéon de estos intereses en la mayoria de casos no es prevista

0 pactada como se puede observar en el contrato tipo.

De tal manera que en la tarjeta de crédito es muy dificil que el acreedor caiga en mora

pero podria estarlo si se diera uno de los casos siguientes:

— licitud de la prestacién del deudor;

— ser pura o estar vencida;

'° Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Tomo 1. Pag. 5
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— ofrecimiento del deudor de cumplir total y realmente la deuda, en tiempo y Iugé}:\‘?‘?ﬁ%fz

adecuados;

— negativa injusta de la entidad emisora de admitir el pago, ejecucién o cumplimiento.

3.1.3. Capitalizacion de intereses

Esto significa que cuando el deudor deja de pagarlos, la cantidad que se adeude por
ese concepto, acrecenta el capital, de manera que, a partir de la capitalizacion los
intereses aumentan porque se elevo la suma del capital. Este fenémeno era conocido
en el negocio bancario, pero el Cédigo de Comercio lo extendié a todo tipo de
obligacién mercantil, siempre que asi se pacte en el contrato y que la tasa de interés no

sobrepase la maxima que cobran los bancos.

La capitalizacion de intereses, duramente criticada en la doctrina, es uno de los
aspectos negativos del actual cédigo de comercio, porque va en contra de grandes

masas de poblacién que consumen bienes y servicios.

Contrariamente, el Articulo 1949 del Cédigo civil prohibe la capitalizacién de intereses,

permitiéndola anicamente en el negocio bancario.
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3.1.4. Solidaridad de deudores

Nuestro Cédigo de Comercio preceptia en su Articulo 674 lo siguiente: “En las
obligaciones mercantiles los codeudores seran solidarios, salvo pacto expreso en
contrario. Todo fiador de obligacion mercantil, aunque no sea comerciante, sera
solidario con el deudor principal y con los otros fiadores, salvo lo que se estipule en el
contrato”. Asi también el Cédigo Civil en su Articulo 1353 seiiala: “La solidaridad no se

presume; debe ser expresa por convenio de las partes o por disposicion de la ley".

La especialidad en las obligaciones y contratos mercantiles como se aprecia la regla
rige a la inversa de la civil, en el sentido que la misma se presume mientras no se pacte

lo contrario.

Asi lo expresa el maestro Villegas Lara al exponer: “la doctrina civil nos ensefia que
cuando una obligacién tiene del lado pasivo o activo a varias personas, se le llama
mancomunadas. Esta mancomunidad puede ser simple y solidaria. En el caso del
deber, es simple cuando cada uno de los sujetos responde de una parte de la
obligacién; y solidaria cuando cualquiera de ellos responde de la totalidad frente al
sujeto del derecho. Conforme nuestro Cédigo Civil, para que una obligacion

mancomunada sea solidaria, es necesario que se pacte expresamente”."’

" bid. Pag. 2
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3.1.5. Exigibilidad

Desde luego la exigibilidad de la obligacion pura, es decir inmediatamente después de
contraida es inconciliable con las conveniencias del trafico mercantil, ya que
generalmente se opera a base de crédito, es decir sobre la base de que Ila
contraprestacion no sea inmediata a la prestacién, porque la propia finalidad econémica
de ciertas relaciones juridicas reclama que no sea exigible el complimiento de la

obligacion inmediatamente después de contraida.

La obligacidon esta sujeta a un plazo, o sea el tiempo en que el deudor debe cumplirla.
Nuestro ordenamiento civil sefiala que, cuando se omite pactar el plazo, o se dej6 a
voluntad del deudor fijar la duracion del mismo, el acreedor tiene que recurrir a un juez
competente para que lo determine tal como lo preceptia en su Articulo 1283 “Si el
negocio juridico no sefala plazo pero de su naturaleza y circunstancias se dedujere que
ha querido concederse al deudor, el juez fijara su duracién. También fijara el juez la

duracién del plazo cuando éste haya quedado a voluntad del deudor.”

Si en el ambito mercantil este fuera el procedimiento que se siguiera ante obligaciones
mercantiles sin plazo, la celeridad en el cumplimiento de los contratos se veria afectada
de tal cuenta los hechos negativos en el trafico comercial serian un caos, ademas de

hacer nugatoria la caracteristica del poco formalismo del derecho mercantil.
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A decir del maestro Villegas Lara, surge entonces “una segunda especialidad de las™
obligaciones mercantiles: cuando se omite el plazo, la obligacién es exigible

inmediatamente.

La dUnica excepcion a esta regla es que el plazo sea consecuencia de la misma

naturaleza del contrato, en cuyo caso no opera la exigibilidad inmediata.

En concordancia con este mismo tema, los términos de gracia y cortesia para ampliar el
plazo, no existen en las obligaciones mercanties a menos que se pacten

expresamente”. '?

Si faltase esta prohibicién, al rigor propio de la ejecucién de las obligaciones
mercantiles se opondria la inseguridad en cuanto al tiempo del cumplimiento de la

prestacion debida.

En la practica judicial antigua los términos dilatorios de la ejecucién son inconciliables
con la rapidez y escrupulosa apreciaciéon del tiempo, propios de la contratacion

moderna.

2 |bid. Pag. 4
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3.1.6. Derecho de retencion

Comienzo el concepto exponiendo que toda persona que goza de un derecho
paralelamente tiene el privilegio de acudir a aquellas medidas que le procuren
conservarlo totalmente, surgiendo lo que se llama medidas conservativas, que seran
todos aquellos medios que tienden a garantizar el disfrute continuado de un privilegio

sobre todo con fines de futuro.

Surgiendo la idea de garantia y en las que se encuentra la fianza, la hipoteca y la
prenda asi como el derecho de retencidn que por caracteristica principal exige la
tenencia de la cosa por el acreedor privando al deudor de su uso, y que constituye la
forma mas rudimentaria de las garantias, pues cuando una persona tiene bajo su
dominio una cosa ajena que corresponda a un derecho propio puede retenerla toda vez

que no se satisfaga su contraprestacion.

Espin Canovas define esta institucion exponiendo que: “consiste el derecho de
retenciéon en la facultad que confiere la ley a ciertos acreedores de conservar en su
poder una cosa del deudor que tuviera legitimamente, negandose a su restitucion,

mientras no le sea satisfecho su crédito”."®

'3 Espin Canovas. Manual de derecho civil espaiiol. Pag. 344
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Rojina Villegas sefiala: “el requisito fundamental del Derecho de Retencion es la =

conexidad con el crédito y la cosa retenida creando de este modo el vinculo de
retencién y expone también: el derecho de retencion simplemente es un recurso creado
por la ley, para garantizar al acreedor de un posible incumplimiento de las obligaciones
por parte de su deudor, conservando determinadas cosas que obran en su poder y que

estan relacionadas con dichas obligaciones”.'*

Con base en lo anterior se entiende que derecho de retencion es la facultad concedida
al acreedor mercantil para retener bienes muebles o inmuebles de su deudor, que se
hallen en su poder; que los que tuviere por medio de titulos representativos, y que al

momento de ser exigida la obligacion el deudor no cumple o bien hasta que el deudor

cumpla.

Brevemente describo aqui por considerarlo de importancia las clases de derecho de

retencion:

~ Legal: reconocido por la ley ya sea expresa o tacitamente segun la norma lo tenga
definido, o sin expresarlo se pueda inferir, por ejemplo legal expreso el contenido en
el Articulo 1970 de nuestro Cédigo Civil. Y legal tacito el Articulo 680 del mismo

cuerpo legal citado anteriormente.

4 Rojina Villegas, Rafael. Obligaciones. P4g. 261
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— Convencional: El establecido por voluntad de los contratantes. Ejemplo: en el

contrato de prenda.

3.1.7. La nulidad de las obligaciones mercantiles

Como una forma de restaurar la relaciones de los hombres en sociedad que va desde
las penas en el derecho penal, hasta la anulacibn de los actos juridicos,
independientemente de la rama del derecho con la que se este tratando, la anulacion
de un acto juridico constituye una verdadera sancién civil encaminada a privar de

efectos el acto celebrado en transgresion del ordenamiento previamente establecido.

El diccionario de derecho usual define la anulacion asi: “la invalidacién, abolicion o
abrogacion de algun tratado, privilegio, testamento o contrato que queda sin ningun
valor o fuerza, siempre que tenga competencia para hacerlo quien asi lo declare; pues
en caso contrario la disposicion anuladora careceria de efecto.'® La anulacion es
entonces “legal privacién pronunciada por el érgano jurisdiccional competente de ios
efectos que la ley estima queridos por las partes en virtud de causas que hacen a la

formacion del acto juridico en contra de lo legalmente preceptuado”.'

'S Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. P4g.
'8 Espin Canovas, Diego. Manual de derecho civil espaiiol. Volumen |. Pag. 451
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Segun el diccionario hispanico universal “el vicio que disminuye o anula la estimacion |

de una cosa”."”

Puedo concluir exponiendo que la nulidad es la negacioén de la consecuencia juridica
que la misma ley atribuye al acto juridico, pero la misma debe ser decretada

judicialmente luego de constatar la causa de nulidad.

Lo cual es un acto procesal emanado de un organismo jurisdiccional que declara que el
acto juridico no produce los efectos legales contemplados por el derecho ya que el
mismo adolece de un defecto que el mismo derecho sustantivo considera como causa
de nulidad porque asi lo define y el juez asi lo declarara por haber incurrido en las

causales de nulidad.

3.1.7.1. De las causas de nulidad de los actos juridicos tanto de la doctrina como

legales

Segun la doctrina son causas de nulidad de los actos las siguientes: "la violacion de un

precepto legal que puede ser imperativa o no; falta de uno de los requisitos o elementos

" Diccionario hispanico universal. Enciclopedia ilustrada de lengua espaiiola tomo |
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esenciales; falta de capacidad de una de las partes; vicios del consentimiento como’

violencia, intimidacion, error o dolo”. 18

Legalmente se puede mencionar que dos son las leyes que regulan causas de nulidad
en nuestro medio, unGa de manera general como lo es la ley del organismo judicial y el
cadigo civil, siendo las siguientes: “cuando el objeto sea contrario al orden publico...
1301 Cébdigo Civil; contrario a las leyes prohibitivas expresas... 1301 Codigo Civil y 4 de
la Ley del Organismo Judicial; la ausencia o no concurrencia de los requisitos
esenciales para su existencia... 1301 Cédigo Civil; los -contrarios a normas
imperativas... 4 de la Ley del Organismo Judicial; incapacidad relativa de una de las
partes o de uno de ellos... 1303 numeral | Cédigo Civil; y vicios del consentimiento del

citado articulo en su numeral II”.

3.1.7.2. Clases de nulidad

Para tener una referencia mencionare las clases de nulidad, a manera de sefalar que
las circunstancias anotadas anteriormente tanto doctrinarias como legales no todas
invalidan el acto juridico, algunas solo producen un tipo de nulidad relativa, y voy a lo
siguiente: la nulidad que puede ser absoluta y relativa, y que algunos autores

denominan a la primera como nulidad y a la segunda como anulabilidad.

'8 Espin Canovas Diego. Ob. Cit. Pag. 451
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La nulidad absoluta “todas las causas de nulidad se pueden reducir a las dos-::

siguientes: violacién de un precepto legal, y la falta de uno de los requisitos o elementos

esenciales del negocio juridico (voluntad, causa, objeto, forma).

La violacion de un precepto legal no produce la nulidad mas que de un precepto

imperativo, es decir por la voluntad de las partes”."®

Lo entiendo de tal manera: las normas imperativas que ordenan la realizacién de

determinada conducta y las prohibitivas las que ordenan la abstencion.

Ambas se infringen de igual manera cuando se omite realizar la accién ordenada, pero

la segunda la conducta prohibida por la ley.

En los que describi si en las dos conductas anteriores la norma no establece un efecto

distinto en caso de contravencion el acto sera nulo de pleno derecho.

La anulabilidad o nulidad relativa: “supone una imperfeccion menor que la nulidad, ya
que esta ni choca con un precepto legal o inderogable, ni falta ninguno de los requisitos

esenciales.

'? Espin Canovas Diego. Ob. Cit. Pag. 452
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La imperfeccion consiste, en que alguno de sus elementos adolece de un vicio”.?

Lo entiendo asi: el acto anulable sera el que se realizo conteniendo uno de sus
requisitos esenciales un vicio que lo hace susceptible de anulacién o puede continuar
surtiendo sus efectos sino es declarado asi por un juez, promovido exclusivamente por

el perjudicado.

3.2. Caracteristicas de los contratos mercantiles

Hasta este momento no me cabe la menor duda que quien se dedica al comercio lo
hace con el fin de lograr alguna recompensa, ganancia o lucro, ya que todo trabajo

tiene que ser remunerado.

Caracter econémico o causa: Este aspecto tiene relacion con la onerosidad de la
obligaciones y contratos que nos ocupan pues una de las caracteristicas generales es
que los negocios en este campo sean a titulo oneroso, esto por principio general del
derecho mercantil de que en el comercio todo acto es lucrativo u oneroso. Pero algunos
contratos (deposito y mutuo etcétera.) tiene aplicaciébn expresa el principio de
onerosidad por razén que pueden ser también gratuitos, y en tal caso no seran

mercantiles y este seria el caracter econémico o causa.

2 Espin Canovas Diego. Ob. Cit. Pag. 452
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Por la forma: se refiere a las desventajas del sistema formalista con respecto ala
contratacion consistente en que en el derecho mercantil los contratos generalmente se
perfeccionan por el simple consentimiento, pero en determinadas ocasiones se exige
determinada forma de prueba. Pues mientras la materia civil se caracteriza por la

lentitud y rigidez, en el derecho comercial domina la rapidez, rechazando las

formalidades extremas.

En el derecho moderno atendiendo a este punto, los contratos mercantiles se

caracterizan:

~ por la necesidad de ejecucion en masa de los negocios juridicos;

— por ser actos realizados por empresas, que comunmente ha de estar presente en

una o en ambas partes contratantes ya que a través de estos exteriorizan su

actividad empresarial.

Para las posiciones doctrinarias que se refieren a los actos en masa de empresa resulta

innegable el reconocimiento de su concordancia con la época moderna del derecho

mercantil.
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Toda vez que en la actualidad el ritmo de la relaciones mercantiles tiene naturalezade .
los actos cuantiosos, masivos, y las empresas tanto colectiva como individualmente son
las que realizan las operaciones de comercio, especialmente porque se esta viviendo

en la era del capitalismo que significa la era de la concentracion.

— Por su naturaleza: los tipicamente mercantiles los cuales se distinguen por no tener
ningun equivalente en lo civil (como la sociedad anénima, depésitos en almacenes
generales de depoésito etcétera.) nacidos por y para el comercio. Y los civiles
adaptados a mercantil por las necesidades especiales del trafico (compra-venta,

mandato, depdsito, préstamo etcétera.)

— Por el cumplimiento de las obligaciones: los contratos mercantiles se caracterizan
por su rigor y por su puntualidad, que consiste en el cumplimiento de las
obligaciones mercantiles y que los comerciantes deben cumplir sus compromisos
con la mayor exactitud posible de lo contrario originarian resultados lamentables al
comercio que terminarian por destruir y desvirtuar la seguridad de la actividad

comercial que le es propia.

La puntualidad en las leyes en esta materia son muy severas mas que las civiles en

cuanto a la proteccion de los derechos del acreedor, por ejemplo se puede mencionar el
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de negar prorrogas, el establecer el principio de solidaridad, el atribuir el caréc:“te_,__.;_}

ejecutivo a algunos titulos de crédito como la letra de cambio y el cheque.

— Por la extinciéon de las obligaciones: la facilidad de la extincién de las relaciones
obligatorias haciendo uso de instituciones especiales como la cuenta corriente; las

camaras de compensacion; el pago por deposito, los cuales facilitan el pago.

— Por la transmision de las obligaciones: aqui el campo juridico es mas facil ya que
esta se manifiesta de distintas formas. Por ejemplo creando figuras especiales como
la incorporaciéon de derechos en documentos destinados a la circulacion (titulos de
crédito), o recurriendo a la desaparicion de la personalidad de uno de los
contratantes por ejemplo: titulos de crédito al portador, se dice que es poco
formalista aunque a veces protege reglamentando la transmisioén de tales relaciones
con objeto de proteger a los adquirientes, otorgandoles garantias sobre lo que

adquieren.

3.2.1. Concepto de contrato mercantil

Convenio es el acuerdo de dos o mas personas para crear, transferir, modificar o

extinguir obligaciones. Asi pues el contrato es una especie, dentro del género de los
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convenios. Tal y como se describié anteriormente el contrato es un acto juridico. Los =~

conceptos extensivos del derecho civil y del derecho mercantil, nos permiten sefalar
que los contratos mercantiles son convenios que producen o transfieren obligaciones de
naturaleza mercantil. Dependera de si el contrato es mercantil o no, de diversos
factores como por ejemplo: naturaleza de la prestacion, sujetos que intervienen, entre

otros.

3.2.2. Representacion para contratar

La representacion puede definirse como la institucién juridica mediante la cual se
autoriza a una persona para que ejecute actos juridicos de otra, es decir, que la
personalidad de un individuo se considera prolongada en otra persona. Diferenciando la
verdadera y propia representacién llamada también directa de la indirecta o0 mediata, la
primera es aquella en que se actia en nombre y en interés ajenos; y la sequnda cuando
se obra en nombre propio aunque en interés de un tercero, y esta ultima es de las mas

utilizadas y desarrolladas en del derecho comercial o mercantil moderno bajo la forma

de contrato de comision mercantil.

Esta supone una actuacién en nombre propio y por cuenta o interés ajeno, sin tener el

representante obligacién de manifestar quien es la persona por cuya cuenta contrata,
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quedando obligada directamente hacia las personas con quienes pacta como si el -

negocio fuese propio.

En la especialidad mercantil concurren las siguientes:

-~ La predeterminacién que la ley hace del ambito y contenido de las facultades de
ciertos representantes mercantiles: factores, gerentes administradores que teniendo
la capacidad necesaria para representar a otro, aunque no sean comerciantes tiene
la direccion de una empresa o un establecimiento, constituyéndose mediante
mandato con representacién otorgado por el comerciante, ya sea por nombramiento,
o por contrato de trabajo escrito y que en cualquiera de los tres casos debe
inscribirse en el Registro Mercantil, segin lo establece nuestro ordenamiento

mercantil en sus Articulos 263 al 267.

— Asi mismo por citar otros ejemplos dependientes que desempefian algunas
cuestiones propias del trafico comercial de una empresa en nombre del propietario.
Agentes de comercio que actuan de modo permanente en relacién con uno o varios
principales, promoviendo contratos mercantiles o celebrandolos en nombre y por
cuenta de aqueilos como lo refiere el Articulo 280. Los comisionistas también por
cuenta ajena aunque en nombre propio realizan actividades mercantiles y debe

obtener patente si actua como tal habitualmente.
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Concluyo exponiendo que sera de naturaleza mercantil puesto que si la representacién ™~

tiene por objeto la realizaciéon de actos de naturaleza juridica mercantil aquella también

lo sera.

3.2.3. Forma del contrato mercantil

Un requisito esencial de los contratos, y especialmente en los que la ley lo exige
Articulo 1518 del Cédigo Civil el cual preceptta: "Los contratos se perfeccionan por el
simple consentimiento de las partes, excepto cuando la ley establece determinada

formalidad como requisito esencial para su validez”.

Pero en lo mercantil los contratos no estan sujetos para su validez a formalidades
especiales salvo como expuso que exige la ley en su Articulo 671 del Cédigo de

Comercio.

Los casos en que el ordenamiento juridico impone una cierta manera para que el
contrato se perfeccione pues la voluntad de las partes ha de expresarse de cierto modo,
caso contrario no podran producirse efectos juridicos validos, siendo lo que constituye

la solemnidad del negocio juridico
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En materia civil el principio a parte del de autonomia de la voluntad se acepta la libertad™... .+ "
de eleccion de forma, y es que para la perfeccion de los contratos exigira una

formalidad.

En el campo mercantil salvo los ya mencionados casos de excepcion , el principio de
libertad de eleccion de forma domina con mayor razén ya que la naturaleza de la
contratacién mercantil se lo permite, debido a la exigencia de rapidez que requieren las

operaciones mercantiles.

La formalidad extrema vendria a constituir un obstaculo a la contratacién rapida. El
principio que nos ocupa impera tanto en lo civil como en lo mercantil observandose que
en este rige con un gran fundamento econémico siendo por ello de aplicacion mas

amplia.

Por lo tanto nuestra legislacion mercantil acepta la libertad de eleccion de la forma,
salvo excepciones mencionadas, que requieren solemnidades especiales, pues los
contratos celebrados en territorio guatemalteco y que hayan de surtir efectos en el
mismo se extenderan en idioma espafiol ademas de ser valida la clausula
compromisoria y el pacto de sometimiento a arbitraje de equidad aunque no estén
consignados en escritura publica, segin el Articulo 671 de nuestro Coédigo de

Comercio.
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3.2.4. Libertad de contratacion

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo 43 preceptta lo
siguiente: “Libertad de industria, comercio y trabajo. Se reconoce la libertar de industria,
de comercio y de trabajo, salvo las limitaciones que por motivos sociales o de interés

nacional impongan las leyes”.

Considerado como el desideratum de las personas, el contrato es la maxima
constitucion de libertad juridica, para hacer o no hacer lo que la ley nos permite. A nadie
se le puede obligar a contratar. En tal sentido el Articulo 681 del Cédigo de Comercio
de Guatemala sefala: “Libertad de contratacién. Nadie puede ser obligado a contratar,

sino cuando el rehusarse a ello constituya un acto ilicito o abuso de derecho”.

Lo cual entiendo asi: Un comerciante debidamente autorizado, tiene su empresa bien
sea de fabricacién o de intermediacion ofreciendo al ptblico bienes o servicios, tendra
la libertad de contratar o0 no con determinado cliente. Pero si el comerciante que por
razones discriminatorias del motivo que fueren, no quiere contratar con un cliente no
seria factible que este se basara en su derecho de libertad de contratacion, sino seria

un ilicito y un completo abuso de derecho.
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Por tal razén tanto empresario como cliente tienen la facultad de elegir si contrata

con el otro. Ya gque solo mediante leyes emanadas por el Congreso de la Republica de

Guatemala, podra restringirse la actividad de comercio.

3.2.5. Clausula rebus sic stantibus

En la situacién econémica excepcional por la que se esta atravesando, cada dia se ven
situaciones en las que empresas y particulares no pueden cumplir con sus obligaciones
contractuales, por diferentes motivos que se estan produciendo en todos los sectores

de la economia.

Brevemente analizare la clausula “rebus sic stantibus” conocida como teoria de la

imprevision.

En los contratos de tracto sucesivo de cierta duracién o en aquellos otros en los que Ia
prestacion es Unica, pero que ha de ser ejecutada con cierta posterioridad a la
perfecciéon del contrato, puede ocurrir que las circunstancias presentes en el momento
de la celebracién del mismo, y que se tuvieron en cuenta a la hora de configurar las
reciprocas prestaciones, experimenten modificaciones sustanciales o de trascendencia

durante la fase de ejecucion del contrato o entre el tiempo de su perfeccion y el
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momento de la ejecucion de las prestaciones, que provoquen un notable desequilibrio ™

las condiciones a las que se obligaron las partes (alteracion sobrevenida de las

circunstancias).

Tal alteracion ocurre normalmente en tiempos de convulsiones o profundos cambios

sociales o econémicos o de crisis econémicas generales o sectoriales.

En estos casos se considera que el derecho debe dar una respuesta por la que se
pueda alcanzar el restablecimiento del equilibrio perdido o, al menos, que reduzca en la

medida de lo posible el desequilibrio causado por tal alteraciéon sobrevenida.

Se han construido una serie de teorias (doctrina de la clausula rebus sic stantibus,
doctrina de la imprevision, la teoria de la excesiva onerosidad de la prestacion, la teoria
de la base del negocio, etcétera.) dirigidas a tales propédsitos. De entre ellas, la mas

aplicada es la que hoy me es objeto de estudio.

Y de acuerdo con esta doctrina, en todos los contratos se considera que existe una
clausula tacita, segun la cual la existencia de la relacién contractual tal como fue
convenida por las partes depende de la subsistencia de las circunstancias existentes en

el momento de la conclusidén del contrato, de tal forma que si sobreviene un cambio
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importante en el estado de los hechos existentes o contemplados por las partes al
contratar, podra revisarse el contenido de las obligaciones para compensar el

desequilibrio de las prestaciones.

La clausula “rebus sic stantitbus” segun la doctrina, esta sustentada en los principios
generales de la buena fe y el justo equilibrio de las prestaciones. El fundamento objetivo
de esta clausula se ha buscado fundamentaimente a través del principio de la buena

fe.

La relacion entre el problema de la modificacién sobrevenida de las circunstancias y el
principio general de la buena fe ha sido establecida, sobre todo, por la doctrina y por la

jurisprudencia alemana.

Para que se pueda hacer uso de la clausula “rebus sicstantibus”, ademas de tratarse de
contratos de larga duracion, tracto sucesivo o ejecucién diferida, deben concurrir los

siguientes presupuestos:

— una alteracion extraordinaria de las circunstancias existentes en el momento de

cumplir el contrato en relacién con las concurrentes al tiempo de su celebracioén;
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— un desequilibrio exorbitante, fuera de todo calculo, entre las prestaciones de la

partes;

— que todo ello acontezca porque sobrevengan de circunstancias radicalmente

imprevisibles; y

~ que no exista otro medio juridico para compensar ese desequilibrio.

Se puede decir que, en cuanto al efecto que debe otorgarse a la alteracién sobrevenida
de las circunstancias tenidas en cuenta por las partes a la hora de contratar, la doctrina
oscila entre la atribucién de un efecto resolutorio o extintivo de la relacion contractual o
un efecto simplemente modificativo, de reajuste o de revisién, aunque la linea general
ha sido la de la revisidn encaminada simplemente a compensar el desequilibrio de las

prestaciones.

De tal cuenta se concibe esta clausula de forma muy restrictiva la aplicaciéon de la

misma, siendo muy escasas las ocasiones en las que se ha aplicado.
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En tales casos el efecto no es la resolucién del contrato, sino una modificacién de las::

prestaciones.

Con relativa frecuencia, una vez celebrado un contrato, se producen hechos ajenos a la
voluntad de las partes contratantes, que alteran sustancialmente las circunstancias
contractuales, con la inevitable consecuencia de producirse determinados efectos que
atentan contra la debida equivalencia de las prestaciones que surgen del contrato. Los
supuestos de alteracion de las circunstanciales contractuales originan una serie de

innumerables problemas que deben ser resueltos por nuestro ordenamiento juridico.

Tomando como ejemplo los contratos de ejecuciéon diferida temporalmente, cuyo
cumplimiento exija para una de las partes un sacrificio, en principio, desproporcionado

en relacién con el contenido inicial de la obligacién.

Los principios generales del derecho, y especificamente el principio de equidad o
equivalencia de las prestaciones ha venido admitiendo una especie de remedio al
desequilibrio contractual entendiendo que todo contrato, ain cuando no se diga
expresamente, contiene una clausula oculta, la “Rebus Sic Stantibus” que en definitiva
establece que el resto de las obligaciones derivados de ese contrato son validas y
vinculan a las partes, en tanto se mantengan las circunstancias iniciales en que se

sustento el contrato.
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3.2.6. Perfeccionamiento, interpretacion y prueba del contrato mercantil por

adhesion

Al respecto nuestro ordenamiento civil preceptia en su Articulo 1518 lo siguiente:”Los
contratos se perfeccionan por el simple consentimiento de las partes, excepto cuando la

ley establece determinada formalidad como requisito esencial para su validez”.

Asi mismo el Cédigo de Comercio de Guatemala en su Articulo 692 nos sefala:
“Contratante definitivo. Al celebrarse un contrato, una parte puede reservarse la
facultad de designar, dentro de un plazo no superior de tres dias, salvo pacto en

contrario, el nombre de la persona que sera considerada como contratante definitivo.

La validez de esta designacién depende de la aceptacion efectiva de dicha persona, o
de la existencia de una representaciéon suficiente. Si transcurrido el plazo legal o
convenido no se hubiere hecho la designacion del contratante, o si hecha no fuere

valida, el contrato producira sus efectos entre los contratantes primitivos”.

El trafico mercantil se caracteriza por la rapidez con que circulan los bienes, valores,
servicios en gran cantidad, privilegiando el empleo de contratos consensuales, sin
desconocer que hay ciertos contratos que requieren de formalismos (de sociedad,

fideicomiso, cesién de cartera). Ya anteriormente mencione que el consentimiento es
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parte importante en el perfeccionamiento de los contratos mercantiles porque eéi___

compuesto de dos actos juridicos unilaterales sucesivos y copulativos como lo son la

oferta y la aceptacion.

En tiempos modernos muchos de los contratos se celebran y perfeccionan entre
personas no presentes, que algunos tratadistas los consideran como contratos a
distancia o entre ausentes, y van adquiriendo importancia de estudio por los nuevos
mecanismos de comunicaciones electrénicos que facilitan las ofertas y aceptaciones,
aun sin que los sujetos se hayan conocido y estos se encuentren en lugares distantes y

en tiempos reales inmediatos.

Al referirme a los ausentes, me refiero al hecho de que una persona esté separada o
alejada de la otra de un determinado lugar, o estando presentes no tengan posibilidad

de dialogo por diferentes razones, por ejemplo el uso de un cajero automatico.

La problematica que se ha suscitado de la contratacién a distancia, que se realiza
mediante correspondencia, teléfono, cajeros automaticos, fax, telex, computadoras y
tarjetas electronicas o cualquier otro medio similar, es uno de los mas complejos de la
disciplina contractual y ha suscitado grandes controversias y polémicas con

planteamientos diferentes e igualmente validos.
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Los contratos a distancia se perfeccionan desde que el oferente conoce la aceptacion
del recipiendario de la oferta y el contrato existira, cuando cada una de las partes esta
informada de que hay acuerdo entre ellas y se ha producido la coincidencia de las

voluntades.

La gran importancia que tiene el saber cuando y donde surge la vida juridica del
contrato es indiscutible, especialmente cuando se presentan problemas como el de la
determinacion del limite temporal para revocar la oferta o la aceptacién, la capacidad de
los contratantes, los riesgos propios del objeto de la obligacion, la determinacién de los
precios del mercado, o en fin la posibilidad de resolver los contratos por determinados
incumplimientos y especialmente para determinar la competencia del juez a quien
correspondera conocer el litigio que llegara a presentarse, asi también la aplicacién de
la ley si el contrato es celebrado por personas sometidas a diferentes ordenamientos
juridicos o a los usos y costumbres diferentes que deben tenerse en cuenta para la

interpretaciéon de los mismos.

Al respecto de la interpretacion Ripert afirmaba “es curioso verificar que el comercio
antiguo enemigo del formulismo creo el contrato consensual porque parecia que el
simple intercambio de voluntades favorecia a las transacciones rapidas a lo cual era un

obstaculo el formalismo del derecho civil”.?’'

! Ripert. Tratado elemental de derecho comercial. Tomo Ill P4g. 3.
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Se establece que el siglo XIX fue el punto de partida del formulismo comercial donde = &

las operaciones y negocios se comienzan a realizar de tal manera.

Asi también trajo consigo la revolucién industrial produciendo una evolucion que tuvo
incidencia poderosa en el poder publico y mas aun en la relacion negocial ya que la
expansién del concepto de empresa tanto en el plano juridico como econdmico, la
producciéon en masa, el consumo masivo desbordaron el clasico modelo contractual e

imponiendo nuevas formas rapidas de circulacion de bienes y de riqueza.

Dando entrada garante a los contratos de adhesion, cldusulas generales de contenido
uniforme predeterminadas plasmadas en formularios previamente redactados por las

empresas.

Los individuos tienen ya una nueva forma de crear relacién juridica, desplazandose

hacia la nueva forma de libertad de contratar y de expresar su autonomia.

Se estandarizan los cldusulas y se canaliza la voluntad contractual a una forma de
simple aceptacion formal de un contenido predeterminado por una sola parte, creando

asi un desequilibrio de las formas juridicas y la legislacion simplemente asimila, dandole
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en nuestro medio estructura juridica escaza a este fenémeno de bastas proporciones ™ b e

que hoy es objeto de la presente investigacion.

Como una consecuencia del predominio y del poder econémico de la empresa sobre el
individuo a este tipo de contratacién no se le puede quitar la calidad contractual de

estos acuerdos.

Cabe mencionar lo que expone Vallespinos “es caracteristica de estos el ser contratos
que obligan a un grupo de personas que integran una determinada e idéntica finalidad
sin requerir el consentimiento de cada uno de ellos en lo que alguna doctrina a

denominado de la voluntad colectiva disciplinada”.??

Para interpretar estos contratos de adhesién de condiciones generales se debe partir
del andlisis de las estipulaciones que estos contienen integrandose y atendiendo lo que
realmente fue el acuerdo real de las partes y establecer lo justo y razonable a partir de

su intensién y finalidad.

Los principios generales del derecho como la equidad y buena fe son los que nos
permiten de un modo simple el poder interpretar estos acuerdos de adhesion y de esa

cuenta la interpretacién seria estrictamente lo que las partes entendieron cada uno de

22 yvallespinos, Carlos G. El contrato por adhesién a condiciones generales. Pig. 226-227
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su obligacion, pero con la finalidad de no incluir cargas u obligaciones que no se

hubieren expresado en la adhesién.

Concluyo con que estas clausulas no se pueden interpretar aisladamente, una debe ser
referida de la otra y todas con relacién a un contexto general que forme la finalidad y
operatividad propia del negocio juridico que quiso celebrarse, ya que quien contrata
entiende que lo predispuesto esta estructuralmente bien hecho y en tal sentido es que

toda clausula ambigua debe interpretarse en contra de la proponente.

Se reconoce en los contratos por adhesidon y en las clausulas generales de
contratacién, mecanismos ajustados a nuestra realidad inmersa en la “sociedad de

consumo” que obliga a una mayor celeridad en las transacciones comerciales.

Por ello el derecho se ve también obligado a adecuarse, y lo debe hacer también
regulando de tal manera que ambas partes estén bien legisladas en cuanto a sus

derechos y obligaciones.

El abogado ya no puede limitarse a ver en los negocios efectos puramente juridicos,
minimizando los efectos econdmicos, debe ver en los contratos, un instrumento

destinado a regular derechos y un mecanismo para la satisfaccién de necesidades.
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Considero que nuestra economia se ha encargado de justificar la existencia de estos < <> -

mecanismos de contratacion en masa, buscando siempre la eficiencia descuidando en
alguna medida la equidad y la justicia que deberian de existir en toda relacion juridico-
econdmica, y que es el derecho quien corrija esas deficiencias buscando el punto de

equilibrio entre tales entidades emisoras de tarjeta de crédito y el consumidor.

Ante la existencia de tales vejaciones nuestra ley de proteccién al consumidor decreto
006-2003 debe ser mas agresiva en cuanto a su aplicacién y no permitir la alteracién
desmedida de los contratos de adhesion, a fin de proteger a la parte mas débil en esta
relacion. Porque una prueba que debe tener el tarjeta-habiente luego de haberse
adherido a un contrato de este tipo es la copia integra de este, con la identificacién
completa de las partes que lo suscribieron asi como firma del representante legal de la
misma, aunque esta no se le entregue de manera inmediata al tarjeta-habiente , ya que
cuando le manden la tarjeta de crédito adjunto deberia ir el contrato ya con todas las

formalidades que exige nuestra ley.

Enfocado a los contratos de tarjeta de crédito estos contienen una serie de espacios
vacios que corresponden al representante de la entidad emisora de la tarjeta de crédito,
conteniendo una serie de facultades que dejan modificar a su solo arbitrio las
condiciones pactadas, haciendo responsable a quien suscribié el contrato con ellos de

cuanta deficiencia se de en el transcurso de la emisién y uso de la tarjeta, y privandolo
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de su derecho. En las clausulas procesales o judiciales se renuncia o limita una serie de

derechos.

Declaran al tarjeta-habiente liso y llano deudor, le conceden caracter ejecutivo, liquido y
de saldo vencido a una certificacién contable emitida por perito contador, sefialan que
ambas partes aceptan el contenido del convenio y que sera titulo ejecutivo y es mas
hasta aparece una legalizacidbn de firma que nunca se llego a firmar por el

representante del banco o entidad emisora de Ia tarjeta.

A mi criterio este contrato no debe producir efecto alguno al ser presentados como
prueba en el reclamo judicial por cobro de tarjeta de crédito, ya que la interpretacién de
estos contratos debe ser literal al contenido de las clausulas que contengan por lo que
al ser presentados como medio de prueba en un juicio deben ser declarados nulos ipso

jure porque infringen a toda luz las disposiciones legales.

De tal manera que si nuestra legislaciéon mercantil establece los titulos ejecutivos en su
Articulo 1039 tercer parrafo, y asi lo establecié la entidad bancaria o la emisora de la
tarjeta de crédito porque se presenta en una via diferente como lo es el juicio sumario

mercantil.
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Es claro que lo que se realiza al hacerlo de esta manera es invertir la carga de 'Ia‘ :
prueba porque al presentar la demanda con certificacion contable una vez notificadas
debidamente las partes y se abra a prueba el proceso la parte que no tendra copia del
contrato sera el tarjeta-habiente, y con esto la entidad bancaria o emisora de la tarjeta
de crédito solo probaran la relacién entre ellos y el tarjetahabiente, y de aqui que se
asume que si esta mal el contrato sin las formalidades que exige la ley y violando todo
principio filoséfico mercantil esta mal el titulo y la via judicial con que se pretende hacer
efectivo el pago de un saldo por este sentido, en virtud que no se puede presentar un
titulo que esta fundamentado en un contrato que es nulo de pleno derecho y que no

tiene ningun efecto, tema a desarrollar mas adelante.
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CAPITULO IV

4. Formas de contratacion actual y las clausulas predispuestas

4.1. Los contratos con clausulas predispuestas

El contrato, acto juridico por excelencia, presenta diversas modalidades segun la
amplitud de discreciéon que tengan las partes en el proceso de negociacion; y asi hay
diversas maneras de clasificarlos segln sus caracteres. Y como el tema a tratar son los
contratos con clausulas predispuestas, diré que son aquellos en los cuales una de las
partes fija las condiciones y las impone, de modo tal que los interesados se limitan a
adherir o rechazar el convenio en su conjunto, sin posibilidad de negociar sus términos

o influir en su contenido (tdbmelo o déjelo) segin los han denominado en Europa.

El fenémeno del contrato predispuesto encuentra gran expansion en el siglo XX, en que
prolifera la contratacién en masa, en distintas érbitas, por ejemplo: seguros, transporte
terrestre, maritimo o aéreo, bancos, compraventas en masa, suministros,
telecomunicaciones, tarjetas de crédito, hospedaje y turismo, depésitos en almacenes
generales, publicidad, telecomunicaciones, espectaculos publicos (cine, teatro,

deportes), etcétera.
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En pleno auge de la revolucién industrial y contratacion en masa, existen unS‘S‘ -
pretendidos contratos que no tienen de tales mas que el nombre, y cuya construccion
juridica aun esta por hacer, se les podria llamar, a falta de otra denominacién mas
adecuada, contratos de adhesion, en los cuales se da un predominio exclusivo de la
voluntad de una de las partes contratantes, actuante como voluntad unilateral, la cual
dicta su ley ya no solo a un individuo, sino a una colectividad indeterminada, y que se
vincula por anticipado, unilateralmente, salvo la adhesion de quienes deseen aceptar su

lex contractus y entrar a formar parte de ese acuerdo ya creado.

La denominacion contratos de adhesion propagada en paises como Francia e Inglaterra
(contracts of adhesion, standard form contracts), en tanto que Alemania, ltalia y Espana
los han nombrado condiciones generales de los contratos o condiciones negéciales

generales.

En tanto en Argentina se utiliza la terminologia de contrato discrecional a aquél cuyas
estipulaciones han sido determinadas de comuin acuerdo por todas las partes; contrato
predispuesto como aquél cuyas estipulaciones han sido determinadas unilateralmente
por alguna de las partes; condiciones generales como las cladusulas predispuestas por
alguna de las partes, con alcance general y para ser utilizadas en futuros contratos
particulares, sea que estén incluidas en el instrumento del contrato, o en otro separado;
y contrato de adhesiéon a aquel contrato predispuesto en que la parte adherente ha

estado precisada a declarar su aceptacion.
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Como ya es conocido la contratacion en masa puede presentar diversas ventajas, como
por ejemplo: agiliza las transacciones al estar predispuesto un solo texto contractual,
empleado masivamente; reduce los costos en la redaccién de documentos con la
utilizacién de un texto unico; e introduce uniformidad y estabilidad en relaciones de igual

naturaleza.

Sin embargo también registran inconvenientes que brevemente describiré a
continuacién. Las clausulas de los contratos de adhesion por lo general son poco
legibles, debido al tipo de letra que cominmente es utilizado en otras legislaciones se
habla de un derecho de la letra menuda. Asimismo, resulta normalmente de suma
complejidad el funcionamiento de las condiciones del contrato, tanto por el mecanismo
establecido para los derechos, obligaciones, prohibiciones y responsabilidades, como
por las incoherencias que presentan entre una condicién y las siguientes, como las

clausulas procesales o judiciales que son objeto del presente trabajo.

Estas clausulas se presentan por decirlo asi "maquilladas”, dificil de ser detectadas,
disfrazandose, por ejemplo, una verdadera limitacion de responsabilidad como clausula
de garantia. En algunas ocasiones, el conjunto de las clausulas esta contenido en otros
documentos, que no se ponen a disposicion del adherente, y quien tendria que realizar
un sin fin de tramites engorrosos para poder conocer el contenido de los mismos.
Apunta Rezzénico “también existen elementos psicolégicos que condicionan y

determinan al adherente: la confianza suscitada en la publicidad; la autoridad de la letra
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impresa; el sentimiento de estar en una posicién sin esperanzas o una irremediable ™+

pérdida de soberania; y la falta de adecuada informacién al cliente de que la firma

validara el conjunto de condiciones impresas (firme, no va a pasar nada)”.23

Se objeta entonces que aun con la escaza regulacion que existe de estos contratos, si
se aplicara o se cumplieran los requisitos minimos que estas desarrollan el
predisponente no haria tanto abuso de su posicién dominante o incluso monopolistica
para imponer clausulas claramente contrarias a la moral, las buenas costumbres o la
buena fe, que generan una descompensacién entre los deberes a cumplir por el
adherente, y los del estipulante, enormemente recortados. Todo lo anterior se ve
reflejado en el peso desproporcionado con que carga el adherente (obligaciones a
cumplir, penalidades por retardo), en contraposicibn a la normal exoneracién o
limitacién de responsabilidades del estipulante, o incluso la notoria desigualdad a su

favor en lo que respecta a las obligaciones a cumplir.

4.2. Caracteristicas de las clausulas predispuestas

Distintos autores han realizado comparacién del ordenamiento juridico de otros paises

en el tema de las clausulas predispuestas, y se ha establecido que es el cédigo civil

2 Rezzénico, Juan Carlos. Contratos con cldusulas predispuestas. Pag. 449.
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italiano de 1942 el que constituye la legislacion en materia de contratos de adhesi® vio, . e

condiciones negéciales generales.

Debido a que en su cuerpo legal protegen a la parte mas débil en el contrato, al
disponer que este tipo de condiciones son validas si al momento de la conclusion del
contrato eran conocidas o podian serlo con diligencia ordinaria, exigiéndose la expresa
aprobacién de diversas clausulas como las establecen a favor de quien las ha
predispuesto, limitaciones de responsabilidad, facultades de rescindir el contrato o bien
sancionan a cargo del otro contratante plazos de caducidad o de suspender el ejercicio
del contrato, limitaciones a la facultad de oponer excepciones, restricciones a la libertad
contractual en las relaciones con terceros, prorroga tacita o renovacion del contrato,
clausulas compromisorias o derogaciones a la competencia de la autoridad judicial. Con
este sistema se impone la obligacién de ilustrar al profano para ponerlo en condiciones
de igualdad, sin embargo, se ha dicho por parte del autor Mosset lo siguiente: “con ello
se obtiene una suerte de sadismo juridico en el sentido que la victima solo obtendra una

mayor y mejor informacién de los abusos de que sera objeto”.?*

Y en la ley alemana que busca no solo informar sobre clausulas prohibidas sin
posibilidad de valoracion por existir modificacion que las hacen ineficaces sin
excepcion, ya que existe o admiten de aplicacion subsidiaria la revision de las clausulas

contrarias al requisito de buena fe en los contratos. De tal manera establecen que el

4 Mosset lturraspe-Lorenzetti. Defensa del consumidor. Pag. 199
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texto contractual debera resultar socialmente aceptable, preservando el objetivo final

del adherente que es el gozar del bien o servicio®.

Entonces en este tipo de legislaciones cuando los contratos de adhesién contengan
clausulas restrictivas de caracter leonino, la parte adherente puede ser dispensada de

cumplirlas o pedir su modificacién por juez competente.

El anterior parrafo me lleva a la siguiente caracteristica importante como lo es las
limitaciones procesales, las cuales se refieren a la inversién de la carga de la prueba en
perjuicio del adherente, asi como también la imposicidon de determinados medios
probatorios, con restriccion a otros que la ley determina. Contemplando clausulas que
sujetan a plazo o condicion el derecho del adherente de valerse de acciones legales o
limitando la oponer excepciones, utilizacién de procedimientos judiciales de los cuales
el adherente podria hacer uso, siendo una clausula abusiva la eleccion de manera

unilateral del juez competente por parte del pre disponente.

Brevemente describiré las caracteristicas mas importantes en las clausulas generales
de contratacion como lo es: la predisposicidn; la generalidad; la uniformidad; la

abstraccién y la inmutabilidad.

% Ob. Cit. Pag. 460
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~ La predisposicidén o pre formulacion es el acto por el cual una persona individ‘iféit{Q_—f‘-_r__-_j:a:\
juridica concibe intelectualmente y redacta en forma previa y unilateral las clausulas

generales.

— La generalidad esta referida al hecho de que las clausulas generales se formulan sin
tener relacién con un contratante especifico por lo tanto estan dirigidas al publico en

general, a la masa humana.

- La uniformidad se presenta cuando las clausulas generales son comunes a una

serie indefinida de contratos particulares.

— La abstraccidn significa que las clausulas generales son concebidas

independientemente de una concreta relacion juridica.

- La inmutabilidad se constituye en un elemento sumamente importante de las
clausulas generales ya que a decir del autor De La Puente y Lavalle “estas no
pueden modificarse porque significaria destruir su verdadera finalidad desde luego
su caracter inmodificable no es ébice para que las partes de comin acuerdo
celebren contrato al cual incorporen voluntariamente determinadas clausulas

generales predispuestas por una de ellas y prescindir de otras, pero este contrato
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sera paritario y no uno concertado basandose en condiciones generales, por lo ctial:: «

no estaria sujeto al régimen legal ya que faculta a las partes contratantes a pactar

que determinadas clausulas no apliquen a un contrato en particular”.?

— Y en ese mismo sentido el autor Farina expresa: “en este tipo de clausulas pre
formuladas su caracteristica es que debe ser un conjunto Unico e indiscutible y como

tales no pueden ser modificadas”.’

En principio todos los contratos negociados o predispuestos se deben regir por las
reglas generales de los contratos y que son correctamente aplicables a los contratos
predispuestos, las figuras juridicas de excesiva onerosidad de la prestacion, teoria de la
imprevision, abuso de derecho, vicios ocultos etcétera. Ya que estas tienen la finalidad

de tutelar la justicia contractual y seguridad juridica de los contratantes.

La clausula abusiva caracteristica importante cuando se va en contra de la buena fe y
en detrimento del consumidor creando un desequilibrio importante e injustificado de las
obligaciones contractuales y que pueden tener o no el caracter de condicién general,
encontrandonos frente a ellas cuando el proveedor es quien elaboro el contrato e
impuso sus condiciones en el marco de la relaciéon de consumo, colocando en situaciéon

de incertidumbre indefension o desventaja al usuario o consumidor, y ampliando

% De La Puente y Lavalle, Manue!. El contrato en general. Pags. 88-89-90
" Farina, Juan M. Contratos comerciales modernos. Pag. 57



inequitativamente los derechos de una parte y conscientemente restringiendo los de Ia

otra.

No sera abusiva una clausula predispuesta cuando sea redactada sin violentar la ley y
sus principios, ni imponga condiciones gravosas al consumidor o usuario, cuando no
violen la buena fe contractual, ni sea contraria a las buenas costumbres, no coloquen al
proveedor en posicion de superioridad librandolo de modificar alguna condicion en el
momento que quiera, y no prorrogue la jurisdiccién haciendo renunciar a la misma a la
otra parte. Tampoco sera abusiva si se respeta la via judicial que se utilizara en caso de
controversia, asi como los documentos que serviran de titulo para demandar en caso se

suscitara y el proceso judicial previamente establecido sea el mismo que establece el

contrato.

En nuestro medio a lo largo de la investigacibn me he dado cuenta que todas las
caracteristicas abusivas que he descrito aplican a los contratos que he analizado, por
tanto mientras no exista un verdadero compromiso de revisar de manera consciente por
las autoridades correspondientes seguira habiendo ese cumulo de personas
demandadas por el incumplimiento de tales clausulas que claramente estan redactadas
para inclinar hacia una parte los procesos judiciales. Quedando en manos de estas
entidades que poco interesa la violacion de principios generales del derecho y

especificamente los mercantiles.
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4.3. Campo de accién

Este tiene distinciéon importante ya que en muchas legislaciones como por ejemplo la
Paraguaya sirve para determinar si sera aplicable la ley del consumidor o el cédigo civil.
Si bien la mayoria de casos el contrato sera a su vez de adhesién y de consumo ello no

siempre sera asi.

Ya que en los contratos de adhesidn existe el fendmeno de la desaparicion del
consentimiento y la sustitucién de la mera adhesion, el derecho de consumo es mas
amplio puesto que en muchos casos no hay adhesion sino consentimiento. En la
adhesion el presupuesto lo constituye la generalidad que no es requisito del contrato de
consumo. En nuestro medio la Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario es

simplemente una ley mas que no ha realizado su funcion.

En el ambito mercantil de nuestro medio es en donde mas se desarrollan estos
contratos, lo mas caracteristico de esta técnica negocial ha consistido en la eliminacién
de toda negociacion previa al acuerdo de voluntades que da lugar al nacimiento del
contrato, en los contratos de adhesiébn no existe lo que se conoce como tratos
preliminares sin ofertas ni contraofertas, solo cabe la aceptacion o el rechazo de la

misma.
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Esta forma de contratacion halla especial explicacion en la naturaleza misma de la
actividad comercial que ejerce el pre disponente, en cuanto requiere uniformidad de

vinculos con cada consumidor y usuario.

De alli aparece tal y como lo describi en el anterior apartado la imposibilidad de
introducir modificaciones entre contrato y contrato y la discusién de cada clausula, la
contratacion mercantil debe ser mas dinamica y responder a criterios de racionalizacion
de la empresa, ya que acarrea una serie de ventajas la utilizacién de estas clausulas en

sus contratos.

Como por ejemplo la reduccion de los costos de celebracion y regulacién de contratos,
favorecen la divisibn de tareas entre los miembros de la empresa, facilita la
coordinacién entres estos, haciendo posible el calculo anticipado de costos de

produccion de los bienes y servicios que ofrece fa entidad.

Pero todo al costo de la reestructuracién del derecho, ya que estas condiciones
generales producen una transformacién de los principios no solo en materia de

contratos sino revelando insuficiencia en las estructuras de la contratacion civil.

El campo de accién de las clausulas predispuestas, masivas o estandarizadas comoe se

les ha llamado también es amplio a decir de Soto Aguila “porque el individuo de la
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sociedad actual hombre masa lo tinico que le preocupa es satisfacer sus necesidades a
un menor costo, por lo que la contratacidbn masiva no es un contrato tipico o atipico, es

un fenémeno juridico que se ha constituido en un mero sistema de contratacién”. 28

Tal como se manifiesta en la realidad por ejemplo en el transporte para trasladarse a
determinado lugar, la Unica conducta del usuario del servicio es la adquisicién del
boleto, en ningin momento las partes se sientan a negociar el contenido del contrato,
las rutas, el horario, o la musica durante un viaje; la compra de productos en el
supermercado simplemente se toma el producto luego se pasa a caja a pagar el precio,
previamente fijado por el comerciante o duefo; y ni mencionar los contratos bancarios,

o para emision y uso de una tarjeta de crédito.

4.4. El conocimiento de una clausula predispuesta

A lo largo de la presente investigacion he venido desarrollando diferentes temas que al

llegar aqui hacen tener un conocimiento de lo que es una clausula predispuesta.

En el campo juridico como en el econdmico es imposible prever todas las formas de

contratacion, ya que el progreso de la sociedad, el avance en la ciencia y la tecnologia,

2 Soto Aguila, Carlos Alberto. La contratacién masiva y la crisis del contrato. Pag. 70
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asi como la produccién estandarizada de los bienes y servicios ha generado que la

contratacién privada no sea unica y uniforme en el tiempo.

Desde hace décadas se es participe de este sistema masivo de contrataciéon en donde
las partes ya no elaboran conjuntamente el contenido del contrato ya que este es

predispuesto por una sola de las partes y con anticipacién a la celebraciéon del mismo.

Este tipo de clausulas la funcion de los principios contractuales que ya he descrito en
otro apartado es la facultad que tienen las personas de crear, modificar, regular o
extinguir relaciones juridicas contractuales y la de libertad para determinar el contenido
de lo que se quiere crear (libertad contractual) han quedado en segundo plano ya que
cuando uno se adhiere a estos contratos estas clausulas ya estan redactadas
unilateralmente por el proveedor, sin que la otra haya tenido posibilidad de discutir, tal

como lo expresa Bullard “firme primero, lea después”.?®

Donde no se discute tasas de interés o penalidades por incumplimiento ni mucho
menos se percata de la inclusibn de clausulas procesales o judiciales ni en la
terminacién del mismo. El universo de aplicacién es amplio, pero lo mas caracteristico
es que la celebracion muchas veces se realiza de forma inconsciente por las partes

contratantes ya que el consumidor o usuario lo que le interesa es adquirir lo que

2 Bullard G. Alfredo. La contratacién masiva y la defensa del consumidor. Pag. 28,39-40

103




necesita del bien o servicio en el menor precio y en forma rapida y al proveedor. . ¢

comercializar el mayor numero de bienes o servicios.

Se sabe entonces que se esta frente a una de estas clausulas cuando en la utilizacion
del campo en que se contrate, las condiciones generales se hace evidente la debilidad
contractual del consumidor frente a estas grandes entidades empresariales que las

redacta y las impone evitando con su uso el negociar y/o regatear.

Como comentario propio y en referidas lecturas utilizadas se sefala que el empresario
debe ser una persona con ética, un contratante de buena fe, ya que no es lo mismo la
buena fe de un simple ciudadano consumidor que la de un comerciante, ya que este se
comportara con distinto conocimiento en las relaciones con el pablico consumidor, que

con otros comerciantes o ante el Estado.

La actuacién moral y la probidad negocial debe imponerse en los contratos, y debe
tener claro lo que esta permitido y que esta prohibido; sabe que tiene derecho a incluir
en sus contratos y que no se puede incorporar a ellos, y mientras esto no suceda se

debe al menos tener conocimiento general de este tipo de estipulaciones.

Se debe viabilizar y agilizar la celebracién de numerosos contratos pero sin suprimir el

consentimiento que como lo menciono en capitulos anteriores es elemento esencial
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para la existencia y validez de un contrato y que pueda lograrse répidamenté’“ﬁ 3 R

acuerdo entre los contratantes.

Y ya que en nuestro medio la unica ley que rige este tipo de negocio en lo que se
refiere a la emision y uso de tarjeta de crédito es el Decreto 2-70 Cdédigo de Comercio
de Guatemala y su Articulo 757, desde 1970 ya se hace necesario una regulacién
especial para este antiguo mercado que no esta regulado en la actualidad y que sigue
creciendo, o al menos someter a un control mas riguroso este tipo de condiciones antes

de su inclusion en los contratos.
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CAPITULO V

5. El Cobro judicial de la tarjeta de crédito.

5.1. Cuando se habla del cobro judicial la tarjeta de crédito.

Los avanzados sistemas de cobro con que cuentan las empresas emisoras nos lleva a
las dos fases mas conocidas, la fase extrajudicial que comunmente llega a tener un
periodo de cuatro hasta un aproximado de seis meses, tiempo en el cual esta fase se
separa en varias sub fases como lo es la pre mora que viene a ser el tiempo en el que
los tarjeta habientes son localizados a través del mismo personal que emiti6 la tarjeta
de crédito o bien via correspondencia haciéndole saber el limitado tiempo que tiene
para abonar a su deuda de lo contrario esta tendra un recargo por mora, de tal cuenta
que se le solicita efectuar su pago antes de la terminacién del plazo cominmente de

cinco dias aproximadamente.

Transcurrido este tiempo la deuda empieza a acarrear el interés moratorio adicional, la
frecuencia en las llamadas son constantes e insistentes con la finalidad de si el tarjeta
habiente se localiza ain en el lugar que este sefalo para recibir citaciones y
notificaciones, a la vez que fiadores y personas que figuran como referencias

personales son llamados también.
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El tarjeta habiente se constituirA en mora transcurrido un mes a partir de la fecha eg

que este debid efectuar el pago, esta mora segun se establece por estas entidades
tiene los niveles de ciento veinte a ciento ochenta dias, tiempo durante el cual se

repetira el procedimiento de cobro descrito anteriormente.

Asi mismo y dependiendo la zona donde resida en tarjeta habiente sera visitado por

algln agente de cobro, con la finalidad de ejercer mayor presién para el pago.

El cobro judicial: el momento en que se habla de cobro judicial es muy variado seguln la
entidad emisora de que se trate, si el abogado a quien trasladaran estas cuentas por
cobrar tiene la posibilidad a través de centro de llamada de contactar unas cuantas
veces al potencial demandado, lo hara, claro que se le cobrara el porcentaje acordado

con el abogado por haberlo localizado y cobrado antes que este sea demandado.

De tal cuenta que si este no se presenta al bufete profesional que lo requiere, pasara a
ser demandado, y la notificacién que se haga del juicio contra el demandado y fiadores
si existieren, y he aqui que para algunos esta notificacion es tomada como cobro
juridico o judicial de tarjeta de crédito, en lo personal también considero que estando el

litigio en un juzgado es cuando debe tomarse como cobro judicial.
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Por lo general es aqui cuando ya se tropieza el tarjeta habiente y sus fiadores en el
caso que los tuviera, con embargo de cuentas bancarias, arraigo, y todas las formas

que nuestro medio legal regula.

Entonces se aprecia que el tiempo transcurrido para ser cobro judicial va de los seis
meses a un afno aproximadamente contando el tiempo que la cuenta estuvo a cargo de

la entidad emisora, y el transcurrido con el del abogado.

Con lo anteriormente descrito este método varia de segln sea la entidad emisora con la
que se contrate la tarjeta de crédito, y aqui cabe hacer mencién que algunas de estas
entidades toman en cuenta como cobro judicial desde el momento en que se deja de

cumplir con la emisora el compromiso adquirido del pago de la cuota mensual.

5.2. Las clausulas procesales o judiciales del contrato de tarjeta de crédito, en el

ambito mercantil guatemalteco.

En nuestro ambito las clausulas de los contratos de adhesién se encuentran sujetos a
controles establecidos en distintos niveles, tal como el control legal, que se produce
través de los distintos mecanismos conferidos por el ordenamiento juridico para

combatir las estipulaciones abusivas.
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El otro control es el judicial, que por medio de un meticuloso andlisis deberian de” -

realizar los jueces de los contratos sometidos a su consideracion, en los que puede

decidirse la invalidez o disponerse la revisién de las condiciones estipuladas.

Y en el control administrativo, existen instituciones del Estado que establecen un control
previo al requerirsele la aprobacién del contenido contractual o permiten un ulterior
cambio al facultarseles la modificacién de clausulas abusivas, facultad que se
encuentra en la ley de proteccion al consumidor y usuario, que en este ambito parece
no tener ninguna validez. Estas clausulas que constituyen el campo de accidon de esta
investigacion, constituyen una especie dentro del gran genero de contratos

predispuestos con condiciones generales.

En la actualidad los abusos cometidos a los usuarios o consumidores en la gran
mayoria de casos, se realizan a través de la imposicion de este tipo de clausulas. El
prohibir el uso de esta modalidad de contratos no es la solucién a estos problemas, ya
que la importancia econdmica es indiscutible, mas bien considero que debe
intensificarse los controles sobre las mismas y unificar las bases para hacer efectivos
dichos contratos y menos lesivos para las operaciones que se realicen, especialmente
en lo referente a tarjetas de crédito. Esto haciendo efectiva la proteccién de igualdad
juridica de los contratantes, con un adecuado analisis de lo que son los titulos o sea la
certificacion contable como tal, las vias procesales, las renuncias expresas de domicilio,

y sometimiento a jurisdiccién de juzgados.
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Transcribiré lo que al respecto establecen la mayoria de los contratos de emision y uso’ =+~

de tarjeta de crédito, y que son emitidos por estas entidades: “VIGESIMA QUINTA
(Aspectos procesales y leyes aplicables) a) El emisor podra rescindir el contrato sin
necesidad de declaracion judicial cuando el tarjetahabiente deje de hacer sus pagos en
la forma prevista en las clausulas anteriores y exigir en consecuencia, el pago del saldo
en la via ejecutiva, sirviendo como titulo ejecutivo el Acta Notarial levantada sobre
saldos deudores. b) El Tarjetahabiente acepta como buenas y exactas las cuentas que
se formulen y como liquido, exigible y de plazo vencido el saldo que se cobra y para los
efectos de esta obligacién renuncia al fuero de su domicilio y se somete al juzgado que
designe el Emisor. ¢) El Tarjetahabiente renuncia a toda prorroga de plazo que pudiere
corresponder por habérsele aceptado abonos o cuotas después del vencimiento o por
habérsele concedido un plazo, perentorio 0 no, para la cancelacion de las cantidades
vencidas. d) El presente contrato se regira por las leyes de la Republica de Guatemala
o las del domicilio del Emisor, las que este elija. €) Todo aviso o notificacidon que debe
efectuarse al Tarjetahabiente se hara a la siguiente direccién ************* sera valida
cualquier notificacién que en dicho lugar se efectie, salvo que hubiere dado aviso
escrito al Emisor de cambio de lugar para recibir avisos y/o notificacién debiendo el
nuevo lugar estar situado dentro de la ciudad de **********+*** VIGESIMA SEXTA (Cobro
judicial o extrajudicial) En caso de cobro judicial o extrajudicial por medio de abogado u
oficina de cobranza. El Tarjetahabiente reconocera y pagara al Emisor todos los gastos

y honorarios incurridos, diferidos todos a la estimatoria del propio Emisor.”
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En otro de los contratos que se presentan en nuestro medio describen lo siguiente: %"

“VIGESIMO SEGUNDO: RENUNCIAS Y OTROS PACTOS. a) El tarjetahabiente y su
fiador acepta como buenas y exactas las cuentas que formule el Emisor acerca de este
negocio y como liquido y ejecutivo el saldo que en cualquier tiempo le (s) exija. En caso
de ventilarse alguna cuestiéon o reclamacién derivada del presente contrato por la via
judicial tanto el tarjetahabiente como el fiador renuncia (n) al fuero de su domicilio y se
somete (n) a los tribunales que el Emisor elija y sefiala (n) la direccién indicada al
principio como lugar para recibir cualquier notificacion, aviso, citacién o emplazamiento
judicial o extrajudicial que se le haga en la direccion que han proporcionado para los
efectos de este contrato aidn cuando hubiese (n) cambiado la misma; b) las partes
aceptan el presente contrato y que el mismo sera titulo ejecutivo suficiente para el
cobro de las sumas debitadas por el Emisor y de los intereses que en su caso se
generen y cualquier otro cobro aqui pactado o bien acta notarial en la que conste el
saldo que existiere en la contabilidad del Emisor, derivado de la tenencia y uso de las
tarjetas. c) el tarjetahabiente y su fiador renuncia (n) al derecho de invocar faita de mora
si efectuare (n) abonos parciales sobre saldos vencidos; d) el tarjetahabiente y su fiador
asi mismo renuncia (n) al requerimiento como condicién para incurrir en mora y acepta

(n) que la mora se constituye de acuerdo a lo estipulado en el Cédigo de Comercio.”

En ambos contratos se puede constatar que no estan suscritos con los datos de la
entidad emisora ya que tienen en blanco los espacios que les corresponden, no asi los

del tarjetahabiente, porque sus datos y firma si aparece en variadas ocasiones.
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No estoy a favor del deudor porque si debe que pague, el problema lo encuentro y es L‘el
punto de esta investigacion que si ya se estipularon las condiciones y los titulos sobre
los cuales se hara exigible la deuda se le debe dar la validez necesaria al contrato, y a
la hora de presentarse el reclamo ante un juzgado deberia de ser bajo estas
condiciones y no otras, como actualmente pasa, que se demanda en juicio sumario
mercantil y para probar la deuda que tiene el tarjetahabiente con la entidad emisora, se
presenta una certificacion contable emitida por perito contador de la entidad, y

posteriormente.

Si el juzgador lo considera necesario se presenta el contrato que solamente prueba la
relacién del deudor con la emisora pero no la deuda, que si podria ser probada con los
documentos que la misma entidad considero necesarios para poder exigir la deuda,
porque quien asegura que la cantidad que consta en la certificacidon contable es en
realidad la que se adeuda, claro que se incluye en estas que segun lo establecen los
libros de contabilidad de la empresa emisora, que nunca son exigidos por el juzgador ni

presentados por la demandante.

Merecen una verdadera revision estas clausulas ya que son utilizadas de manera
inescrupulosa y a su conveniencia, de tal cuenta que la renuncia al fuero del domicilio si
la utilizan al pie de la letra del contrato, simplemente por la cuantia se aprecia que hay
variacion de lo contrario se demanda en cualquier juzgado de paz que pueda conocer

de esta materia, no importando donde realmente tenga su domicilio el demandado.
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Por tanto al presentarse una demanda en juicio sumario mercantil io primero que
considero se debe exigir es que el contrato este debidamente completo con los datos
tanto de la entidad demandante como del demandado, asimismo que los titulos que en
dicho contrato se sefalen para exigir el efectivo pago de lo adeudado sean los que
realmente se presenten al juicio y no otros, de lo contrario a mi criterio no debe de

darse tramite a estos procesos, claro esta los distintos puntos de vista de cada uno.

No deseo entrar en un debate de la problematica procesal de si debe ser ejecutiva o de
conocimiento la via a utilizar para percibir el monto de lo adeudado simple es que si la
entidad dispuso los titulos con los cuales se llevaria a cabo el reclamo que no
tergiversen a su conveniencia dichas estipulaciones ni inviertan la carga de la prueba,
ya que si se pacto expresamente la via ejecutiva no se debe desnaturalizar ni violar

disposiciones de orden publico dandoles interpretaciones controversiales.

5.3. Estas clausulas que limitan la voluntad de libertad de eleccion del
consumidor, puede un tarjeta habiente hacer algo distinto a lo que se establece

en el contrato.

Al respecto nuestro ordenamiento civil en su Articulo 1593 establece: “Cuando los
términos o conceptos del contrato son claros y no dejan lugar a duda sobre la intencién

de los contratantes, se estara al sentido literal de sus clausulas’. Légicamente no se
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puede hacer algo diferente, en virtud que la actitud del proveedor de prestar el servicio
en determinadas condiciones luego no puede ser modificada, ni disminuir su calidad, ni

mucho menos imponer mas cargas al usuario.

Por lo que la opcién de elegir queda en manos de quien redacto el contrato, y a lo largo
de este trabajo se puede constatar que quien redacta puede cémodamente torcer el
vinculo de consumo a su favor de acuerdo a la conveniencia que pudiere sobrevenir

mas adelante.

De tal manera no es ilicito que en un contrato establezcan opciones que puedan ser
elegidas por las partes segun el desarrolio del vinculo, lo qﬁe se constituye en un
abuso manifiesto por parte de estas entidades es que habiendo redactado el contrato
se reserve esa facultad para si, ya que de ese modo esta condicionando la ejecucion
del contrato y entonces la otra parte desconocera si la otra altera las condiciones
unilateralmente en cualquier momento, eliminando toda posibilidad de negociacion,

haciendo una imposicién unilateral desechando la bilateralidad contractual.

Y es aqui donde se coloca a los usuarios del servicio, pues el proveedor que redacto el
contrato puede conducirlo de acuerdo a su conveniencia circunstancial, y es lo que
pasa cuando en las clausulas judiciales se prorroga la jurisdiccién, se renuncia al fuero

del domicilio y se introducen cambios en la forma establecida previamente para hacer
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efectivo el adeudo como ejemplo claro de esto son los intereses remuneratorios\ y
moratorios que se cobran cubiertos bajo ia designacién de “cargos por servicio” que son
totalmente desproporcionales y que solamente debieran ser aprobados si junto a la
demanda se acomparia el contrato de emisién y uso de tarjeta de crédito por ser el

documento que respaldara la certificacion contable.

Por ejemplo de un cambio que se constituye en un beneficio para el emisor es en el
caso en el cual se establecié en el contrato que la emisora mensualmente formulara
estados de cuenta y no lo hacen, entonces hay una inadecuada proteccién al usuario
en este supuesto, ya que la no recepcion de este documento simplemente le sefialan
que este dispone de un canal de comunicacién telefénica proporcionado por el emisor
durante las veinticuatro horas del dia y que le permite obtener su saldo de cuenta y el
pago minimo que podra realizar, encontrando una copia del mismo en la sucursal mas
cercana de la emisora de la tarjeta. Y esta es una conducta sin sancién ya que al

usuario es quien le incumbe informarse acerca del estado de su cuenta.

5.4. Si en estas clausulas se sefala previamente la via a utilizar en caso de
incumplimiento en el pago de tarjeta de crédito porque estas siguen un

procedimiento diferente.

He venido anotando que los contratos de adhesién en su interpretacion deben atender
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el beneficio de la persona que no lo suscribié. Entonces lo que encontré segun

la investigacién realizada es que muchas veces estas entidades no cuentan con los
cupones de compra que reciben de los comercios adheridos y no pueden realizar la

total liquidacién.

En el caso que se pretenda el cobro de saldos derivados del uso de la tarjeta de crédito
tanto en juicio ejecutivo como en juicio sumario la parte actora debe cumplir con la

agregacién minima de los siguientes elementos:

-~ contrato de tarjeta de crédito, debidamente suscrito por ambas partes;

— los cupones de los consumos efectuados; y

— resumenes de las tarjetas, ya que si la entidad emisora busca percibir dichos pagos
adeudados por la via sumaria tendria que probar los hechos que sustentan esa
pretension, carga que no cumplen ya que ninguna de las mencionadas anteriores
las poseen, entonces utilizan a su conveniencia este tipo de clausulas que en varios
estudios se han considerado abusivas por invertir la carga de la prueba y entonces

reemplazan estos documentos por la certificacién contable.
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Aqui me detengo un momento para analizar lo siguiente del porque, a mi criterio, siguen .

un procedimiento diferente, y los Articulos que se violentan.

En las demandas de este tipo no se fija con claridad y precisién los hechos en que se
funda y las pruebas que van a rendirse, y como lo exprese anteriormente se viola
principalmente los Articulos 61 numeral 3°. y 106 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
los cuales preceptian: “...La primera solicitud que se presente a los tribunales de
justicia contendra lo siguiente: 1°... 2°...3°. Relaciéon de los hechos a que se refiere la
peticion...”. Articulo 106. “ En la demanda se fijaran con claridad y precisién los hechos

en que se funde...”.

Comuinmente en estos primeros escritos se sefala por parte de la actora que el ya
demandado fue autorizado por la emisora para usar una determinada tarjeta de crédito,
pero no indica lugar y fecha del contrato ni si el contrato fue otorgado en documento
privado, documento privado con firmas legalizadas, en formulario u otra modalidad, es
decir, no indica los datos esenciales del contrato, sefialando asi que existe un saldo a
favor de su representada al termino de un plazo determinado, por la cantidad
conveniente de certificar, mas intereses, intereses corrientes, moratorios y gastos
costos cargos y costas judiciales causadas y entonces surgen también las siguientes
interrogantes ¢ a partir de qué fecha empieza el saldo deudor?, ;cuantos dias, meses o
afios pasaron para liegar a ese saldo deudor? ;a partir de qué fecha esta cobrando
intereses? ¢;a partir de qué fecha esta cobrando intereses moratorios?, esto hace

apreciar que los hechos en que se funda la demanda no estan claros.
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Y con base en el Articulo 109 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil que establece: “Los

jueces repeleran de oficio las demandas que no contengan los requisitos establecidos
por la ley, expresando los defectos que haya encontrado.” Como lo explique
anteriormente este es criterio muy propio ya que en los tribunales de justicia se

considera de otra manera.

Al cuestionamiento del porque utilizan una via procesal diferente a la previamente
demandada considero lo siguiente: esto es porque el actor no acompafi6é a su demanda
los documentos esenciales en que funda su derecho; y violenta el Articulo 108 del
Cdédigo Procesal Civil y Mercantil que establece: “...Si no se presentaran con la
demanda los documentos en que el actor funde su derecho, no seran admitidos

posteriormente, salvo impedimento justificado.”

En un apartado de medios de prueba se sefiala: “Constancia contable en la cual consta
el saldo deudor que la parte demandada tiene con la entidad emisora...que acompario”;
fotocopia de la solicitud, de la constancia firmada de recepcion y de los estados de
cuenta de la tarjeta de crédito objeto del presente proceso; asi como documentos, actas
y dictamenes que en su oportunidad se acompanaran; documentos en poder del
adversario: la propia tarjeta de crédito; y copia de los vouchers de consumo firmadas
por la parte demandada en el que constan las cantidades pagadas por la entidad

emisora en los diversos establecimientos afiliados, que en su oportunidad solicitaré.
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Y aqui me cuestiono ;cuando es oportunamente? Y considero que la oportunidad es al |

presentar la demanda, por ser un documento importante tanto para el juez como para el
tarjetahabiente porque de este se podran establecer varios extremos relacionados con
la demanda, y asi lo establece el Articulo 108 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
después de esa oportunidad no deben ser admitidos, salvo impedimento justificado,
pero el actor no justificd impedimento para presentar el contrato de emisién y uso de la
tarjeta de crédito que es la base esencial de su demanda y debe estar firmado por
ambas partes, invirtié la carga de la prueba al sefialar que quien posee los voucher de
consumo es el tarjetahabiente, cuando claramente en el contrato sefialan que la entidad
hara el corte con base en los documentos recibidos por los establecimientos afiliados y
enviara el resumen de estos al tarjetahabiente, cosa que no hacen, porque no los tienen
y que son base importante si lo que quieren es probar tal circunstancia con una

certificacion o constancia contable.

Y asi fue considerado por el sefior Juez Octavo de Paz del Ramo Civil del
departamento de Guatemala en sentencia de fecha veintiséis de febrero de dos mil
tres dentro del juicio sumario mercantil dos mil uno — once mil quinientos ochenta y
siete a cargo del oficial y notificador tercero, de la cual solo los ultimos dos
considerandos: “CONSIDERANDO: Que la justicia se imparte de conformidad con la
Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala y leyes de la Republica.
Corresponde a los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucion
de los juzgado, los magistrados y jueces son independientes en el ejercicio de sus

funciones y unicamente estan sujetos a la Constitucion de la Republica y leyes. Los
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tribunales de justicia en toda resolucién o sentencia observaran obligadamente el
principio de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala prevalece sobre
cualquier ley o tratado. CONSIDERANDO: Articulo 126 del Cdédigo Procesal Civil y
Mercantil. Carga de la prueba. Las partes tienen la carga de demostrar sus respectivas
proposiciones de hecho. Quien pretende algo ha de probar los hechos constitutivos de
su pretension; quien contradice la pretensién del adversario, ha de probar los hechos

extintivos o las circunstancias impeditivas de esa pretension.

Sin perjuicio de la aplicacién de las normas precedentes, los jueces apreciaran de
acuerdo con lo establecido en el articulo siguiente, las omisiones o las deficiencias en la
producciéon de la prueba. Por su parte el Articulo 1039 del Cédigo de Comercio de
Guatemala indica, Via procesal. A menos que se estipule lo contrario en este Cddigo,
todas las acciones a que dé lugar su aplicacion, se ventilaran, en juicio sumario, salvo

gue las partes hayan convenido en someter sus diferencias a arbitraje.

En los juicios de valor indeterminado y en aquellos cuya cuantia exceda de dos mil
quetzales (Q.2,000.00), procedera el recurso de casacién, en los términos establecidos
en el Cédigo Procesal Civil Y Mercantil. En materia mercantil, son titulos ejecutivos, las
copias legalizadas del acta de protocolacién de protestos de documentos mercantiles y

bancarios, o los propios documentos si no fuere legalmente necesario el protesto.
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En el presente caso la parte actora aport6 como medios de prueba documental,
constancia contable extendida el veintinueve de noviembre de dos mil once por el perito
contador de dicha entidad y fotocopia simple del contrato de tarjeta de crédito celebrado
el diecisiete de noviembre de dos mil cuatro documentos a los cuales no se les confiere
valor probatorio debido a que no obstante la constancia contable indica que el
demandado a la fecha treinta y uno de noviembre presenta un saldo de cinco mil

seiscientos ochenta y un quetzales con cincuenta y cuatro centavos (Q.5,681.54).

La fotocopia del contrato que se presento como prueba, carece de los requisitos
esenciales pues el mismo se encuentra en blanco y unicamente suscrito por una
persona que no se identifica al pie de dicho documento, por lo que no se puede
determinar la relaciéon contractual cuyo resultado sea el monto de la deuda que dicha
constancia sefiala; deficiencias en la produccién de la prueba que la juzgadora no le es

permitido corregir.

Por lo anterior no se corrobora la aseveracién de la parte actora en cuanto a que la
parte demandada Yolanda Ortiz Paniagua se le autorizé el uso de la tarjeta de crédito
identificada. En ese sentido la accién planteada deviene procedente declararse sin

lugar la demanda y asi debera resolverse haciendo las declaraciones que en derecho

corresponde”.
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En ese sentido la opinién muy personal es que la certificacion contable no tiene validez

sino va acompariada del contrato debidamente suscrito por ambas partes y asi debe

acompariarse en las demandas de este tipo.

5.5. La certificaciéon contable concede seguridad juridica para emitir medidas
cautelares o debiera de legislarse de mejor manera este documento dentro de
nuestro ordenamiento mercantil, y quien se encarga de fiscalizar que los libros

son llevados de conformidad con la ley, y de la funcién del contador.

Para la doctrina la certificacion es aquel instrumento escrito que funciona para lo que se
llama atestacién. Es decir que se trata de una afirmacién hecha por quien tiene
facultades para expresar que aquello es verdad, y que en el caso que nos trata es el

perito contador.

Ante este panorama que se presenta surge la interrogante de cuales son los requisitos
que debe cumplir la certificacion de contador para constituirse como titulo, jquien
fiscaliza la labor del contador?, y ;cual es la prueba necesaria para desvirtuar la
certificacion?, ya que siendo un documento de elaboracién unilateral lo mas légico es

que la parte demandada no este de acuerdo con los rubros que se le pretenden cobrar.

Considero que la certificacion o constancia contable no llena los requisitos legales para
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que por si sola sea utilizada como documento principal para demandar, esta surgeal

mundo juridico como respuesta de las exigencias de la época de finales de los
ochentas e inicio de los noventas, para el cobro mas agil de los créditos surgidos por el
uso de la tarjeta de crédito, que por cierto con el pasar de los afios fue aumentando
masivamente el volumen del uso del sistema judicial para su recuperacion. Fue
introducido como titulo sin haber delimitado sus requisitos legales y alcances en la
normativa correspondiente, y que a la fecha carece de regulacién especifica aplicable
para lo que fue el cobro de un contrato novedoso proveniente de los saldos que surgen

por el uso de la tarjeta de crédito.

Al regular la certificacion contable se debe exigir una serie de requerimientos minimos
que debe contener ya que la redaccion de esta por parte del contador, se hace con
base en los sistemas o programas respectivos que usa cada empresa para consignar
sus cuentas por cobrar, pero ademas se debe tener a su vista el contrato por el cual

nacio el saldo al cobro.

Por lo que al ser redactada de manera unilateral conviene que esta sea detallada y
transparente. No basta certificar un monto a determinada fecha sin hacer mencién de
que monto se refiere al principal y cual al de interés, siendo de suma importancia que el
demandado tenga pleno conocimiento de los periodos cobrados, Gltima fecha de pago

etcétera, para su debida defensa, como por ejemplo la prescripcion.
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Toda entidad que se dedica a la colocacién de tarjetas de crédito tiene derecho a cobéé
lo adeudado pero considero que no basta con certificar el saldo a una determinada \.
fecha tal y como se hace. De ninguna manera trato de defender al deudor o parte
demandada ya que si debe que pague, pero si considero que el derecho constitucional
de defenderse por los medios legales de la pretension material que se le exige, se ve
seriamente afectado, al no contar este con un desglose especifico de los diversos

rubros que componen el saldo que se le pretende cobrar.

La parte actora esta obligada por los principios de verdad sabida y buena fe guardada,
asi como la lealtad entre los sujetos que intervienen, a aportar una certificacion o
constancia detallada y precisa de todos y cada uno de las sumas que componen el
saldo. Ya sea se trate de un saldo de sobregiro o de saldo dentro del limite del crédito
debe de igual manera desglosarse la suma que corresponde a capital, cargos varios e
intereses, sobretodo como lo exprese anteriormente para hacer uso de su derecho de

defensa.

Dichas exigencias deben de ser facilitadas por parte de las emisoras de tarjetas de
crédito al perito contador con la finalidad que la certificacion se constituya en un
documento base para el cobro judicial, de tal manera algunos de los requisitos que

considero importantes introducir son los siguientes:

~ Capital: que se refiera al monto de todas las transacciones, con exclusiéon de los

intereses o cargos adicionales de la generaciéon o formacién del mismo, que se
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realizo durante el uso de la tarjeta de crédito.

Intereses: corrientes que corresponderan al monto de intereses, segun la tasa
pactada se calcula sobre el saldo adeudado, aplicable cuando se opta por el
financiamiento. Y el moratorio que se llega a establecer cuando se incurre en el
retraso de los pagos calculandose de una manera diaria y en los términos que se

sefialan en el contrato.

Tasa de interés: que sera el porcentaje establecido por el emisor en el contrato por
el uso del crédito utilizado para el cargo por servicio o cargo por interés financiero
sobre el saldo principal. Y el interés moratorio que esta a cargo del tarjetahabiente si
este incurre en algun retraso de los pagos, y su calculo se realiza por cada dia de

retraso, segun se haya pactado en el contrato.

Fecha de ultimo pago: que sera la fecha en que el tarjetahabiente reporto su uitimo
pago de su saldo adeudado. Siendo de vital importancia para poder calcular los

intereses moratorios y la prescripcion.

Fecha de corte: esta sera la fecha programada para el cierre contable y la emision
del estado de cuenta del periodo correspondiente, debiendo incluirse todas las
transacciones que durante ese lapso de tiempo se efectuaron y que esta

concluyendo, y abarcando calculo de los cargos que se aplican a dichas
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transacciones como por ejemplo consumos, cargos por servicios, seguros etcétera.
La fecha de corte sera de vital importancia para desvirtuar una certificacién con

datos erroneos.

Limite de crédito: de suma importancia ya que representara el monto maximo en
moneda nacional o extranjera 0 ambas, que la entidad emisora se compromete a
prestar al titular la cuenta mediante las condiciones estipuladas en el contrato, y que

podra ser incrementado o disminuido de forma unilateral por la emisora.

Cualquier otro dato de importancia: por ejemplo cuando un tarjetahabiente por
cualquier causa estuviere sobregirado o este excedio el limite del crédito fijado para
el uso de la tarjeta de crédito, cominmente se le extiende a este un extra
financiamiento que no requiere la suscripcion de documentos adicionales. Pero que
es de suma importancia este desglose en la certificaciéon de contador, haciendo

mencion a la taza de interés por este rubro, al monto y periodo que se le aplica.

Y las minimas de la emisora con los siguientes requisitos: papel membretado,
indicando nimero de teléfono, fax, apartado o direccibn que se considere
importante, un encabezado de acuerdo a la certificacion emitida e indicar lo fines
especificos para los cuales se emite, por ejemplo ya sea por uso de tarjeta de
crédito o por sobregiro en el limite de esta. Asimismo si ha habido algin arreglo de

pago y si este se ha cumplido debidamente.
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— Del deudor debe hacer referencia a su numero de documento de identiﬁcac;i‘.;_
personal, el de la tarjeta de crédito, entidad a la que corresponde esta y de la que
certifica el saldo adeudado, periodo al que corresponde el saldo total intereses y
otros cargos. De tal cuenta que sefiale también la documentacién que de este se
tuvo al alcance para llegar a la conclusion de la informacién que se certifica, monto

de la deuda, fiadores incluidos en el contrato.

Con esto no trato de que se cree un titulo ejecutivo sino simplemente completar la
informaciéon y requisitos para declarar admisible una demanda con este tipo de
certificaciones o constancias contables, lo aconsejable es que si este documento
recibiera el mismo tratamiento que otros titulos ejecutivos donde si no contienen
requisitos minimos para su conformacién simplemente se declara sin lugar el proceso, y

no se diga de emitir medidas cautelares que garanticen las resultas de un proceso.

De tal cuenta que independientemente que tenga o no fuerza ejecutiva, ya que como
requisito indispensable es la obligacién dineraria. En cuanto a los libros de contabilidad
y responsabilidad del perito contador puedo expresar lo siguiente con base en la
legislacién existente para dichas actividades mercantiles especificas y el Articulo 368
del Cédigo de Comercio serfiala: “...Los comerciantes estan obligados a llevar su
contabilidad y registro indispensable a llevar su contabilidad en forma organizada, de
acuerdo con el sistema de partida doble y usando principios de contabilidad

generalmente aceptados. Para ese efecto deberan llevar los siguientes libros o
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registros: 1. Inventarios. 2. De primera entrada o diario. 3. Mayor o centralizador. 4. D;
Estados Financieros....”. Asimismo en el Articulo 373 del mismo cuerpo legal
preceptia: “...Los comerciantes deben llevar su contabilidad con veracidad y claridad,
en orden cronolégico sin espacios en blanco...”. Y el Articulo 380 se indica:
“Publicacion de Balances. Toda sociedad mercantii y las sociedad extranjeras
autorizadas para operar en la Republica de Guatemala deben publicar su balance
general en el Diario Oficial al cierre de las operaciones de cada ejercicio contable,

llenando para el efecto, los requisitos que establezcan otras leyes.”.

Por tal razén considero necesario sefalar el porque una certificacion necesita
elementos que la confeccionen de tal manera que el cobro sobre saldos de tarjetas de
crédito sea mas que certificar un saldo que puede estar con datos manipulados por ser
un documento emitido por un tercero ajeno a la relacién contractual entre el
tarjetahabiente y la entidad emitente de la tarjeta de crédito como lo es el perito
contador o tal vez forma parte de la planilla de la empresa que le solicita certifique la
deuda del tarjetahabiente y que por esa relacién no solicitan el resto de documentacién
necesaria para tal atestiguamiento como seria el tener a la vista el contrato original por

el cual se otorgo la tarjeta.

En ese sentido puedo explicar brevemente lo minimo que debe realizarse para una
mejor credibilidad de la certificacidn ya que si existe un saldo deudor a favor de la
entidad emisora por ser comerciante debe tener en orden cronolégico todas su

operaciones, de la siguiente manera: en el libro mayor o centralizador se anotan una
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por una todas las cuentas de la empresa, dentro de esas cuentas contables debe existir
una cuenta que se denomina “deudores”, esta cuenta de deudores resulta de las
operaciones diarias que se anotan dia a dia en el libro denominado “de primera
entrada” 6 “diario”, en el libro de primera entrada o diario se opera por medio de
partidas, cada partida tiene un nimero, cuando empieza un ejercicio contable la primera
partida es la nimero uno y sucesivamente hasta finalizar el ejercicio o periodo contable
que es por un ano, al finalizar el ejercicio o periodo contable debe cerrarse el libro
mayor y el libro de estados financieros, todas las hojas estan numeradas, el libro de
inventario una hoja lleva un nimero, en el libro mayor o centralizador dos hojas llevan
un mismo namero esto porque en las cuentas del libro mayor o centralizador deben
anotarse los incrementos de cada cuenta de un lado y las restas de la misma cuenta del
otro lado dependiendo qué tipo de cuenta es, al lado izquierdo de la hoja se le
denomina “debe” y al lado derecho de la hoja se le denomina “haber”, al cerrar el
ejercicio contable de la diferencia entre el “debe” y el “haber” se obtiene el saldo de la
cuenta, con el saldo final de un ejercicio se cierra la cuenta y en el siguiente ejercicio se

abre con ese saldo.

Cada hoja de un libro de contabilidad se llama “folio” cuando una por una tienen nimero
diferente se dice que ese libro es “a un solo folio”, cuando dos hojas tienen el mismo
namero se dice que ese libro es “a doble folio” en el caso del libro mayor o centralizador

es a doble folio.

Cuando el profesional (perito contador o contador publico) encargado de la contabilidad
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Cuando el profesional (perito contador o contador publico) encargado de la contabilidad- >

hace una certificacidon de la contabilidad que ha trabajado debe anotar en esa
certificacion el nimero o los nimeros de partidas que afectan la cuenta que esta
certificando, la fecha de cada partida, el folio en que se encuentra cada partida en el
libro de primera entrada o diario y el folio en que se encuentra la cuenta centralizada en
el libro mayor, su saldo inicial, la fecha de su saldo inicial, su saldo final y la fecha de su
saldo final. En consecuencia nuestra legislacion debe establecer normas que estén
mas a la vanguardia en lo que se refiere a estas importantes transacciones mercantiles
realizadas a través de constancias o certificaciones contables, ya que estas no son
claras en virtud que no indican saldo inicial ni final de la cuenta que certifican, ni fecha

en que se abrié y se cerro la misma.

Y por la gran cantidad de estos juicios que diariamente se presentan en los tribunales
es de poner énfasis ya en una legislacion aplicable inicamente para regular este tipo de
procesos, desde el otorgamiento de una tarjeta de crédito hasta la forma en que se van

a dirimir las cuestiones en caso de insolvencia del tarjetahabiente.

5.6. Existe violacion a los principios filos6ficos del derecho mercantil por parte de

las entidades emisoras de tarjeta de crédito.

Al nacer los cuestionamientos de si es posible llevar a la via judicial el cobro de un
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saldo por tarjeta de crédito a través de un documento como lo es una certificacién o™ ==

constancia contable emitida por perito contador que no es el documento principal que
suscribieron las partes ya existe una alteracibn en la forma como los principios

filoséficos contenidos en nuestro ordenamiento mercantil son violentados.

Se cuenta con una serie de derechos referidos a los consumidores y usuarios que
protegen derechos que tutelan sus intereses econdémicos y sociales reconocidos. El
plasmar en los contratos para emisién y uso de la tarjeta de crédito titulo ejecutivo
diferente al que en verdad se utiliza para hacer efectivo el saldo de una tarjeta de
crédito ya es engafar a la otra parte, en virtud que la parte con mas recurso esta
determinando las condiciones. El dificultarle a la otra parte el poder defenderse es tipico
de estos procesos, porque si un demandado propone prueba debe cubrir los honorarios

y gastos necesarios para llevarla a cabo.

Si en cambio considero se legisla para que sea uno solo el documento a utilizarse y

cumpla con mas requisitos como los expuestos en el tema anterior.

La lealtad entre los sujetos que intervienen, con la sola lectura de las clausulas
procesales o judiciales se aprecia que de forma unilateral las entidades emisoras de

tarjetas de crédito convierten documentos en titulo ejecutivo que sin mayores requisitos
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adquiri6 la calidad de tal, sin que a la presente fecha y con la gran cantidad de procesos

que se siguen en los tribunales de justicia, esto sea legislado adecuadamente.

Nuestro ordenamiento mercantil sefala como deben ser interpretados, ejecutados y
cumplidos los principios filosoficos, que hace tiempo dejaron de tomarse en cuenta para
obligaciones no solo de esta naturaleza juridica, sino de otras. Parece que lo Unico que
interesa y se defiende en esta época es la intencién de lucro. Se registra el poco
formalismo que se da a estos principios que vinculan intensiones y deseos de negociar,
pero sin darle una interpretacién distinta a los contratos, porque a lo tnico que se esta

llegando es a destruir la seguridad juridica del trafico comercial.

El cumplimiento de los deberes y el ejercicio de los derechos son rigurosos porque solo
de esta manera puede conseguirse armonia en la intermediacién para la circulacién de
bienes y prestacién de servicios, y esto solo se puede realizar si prevalece el escripulo
de hacer prevalecer lo que proviene del contrato como elemento esencial de verdad y

buena fe.
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Modelo de contrato de emision y uso de tarjeta de crédito.
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CONCLUSIONES

1. Para que el consentimiento pueda lograrse rapidamente es necesario la
estandarizacion de cada uno de las condiciones estipuladas en los contratos masivos o
predispuestos, a fin que la exoneracion o traslado de responsabilidad de proveedores a

consumidores o adherentes no genere desequilibrio en la relacién contractual.

2. Se puede considerar que lo que existe en este tipo de contratacién son clausulas de
sometimiento y no consentimiento en donde la los principios filoséficos con sustituidos

por un interés de lucro, de monopolio e interés de hacer de estos una industria.

3. La certtificacion o constancia contable de la manera incompleta como se presenta
actualmente en los procesos sobre el reclamo de saldo por uso de tarjeta no deberia
ser la prueba maxima, sino es complementada por el contrato original debidamente
suscrito por ambas partes, porque esta es creada como un titulo de creacién unilateral
no basta la sola certificacion por parte del contador, porque esta en su confeccion
pueden los montos ser manipulados por quien la solicite y que se sabe es la mas fuerte

en la relacién, sin que el contador se percate.
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4. El hacer una revision profunda, un escrutinio de este tipo de clausulas por parte de )

las entidades obligadas a ello permitira una reduccién de procesos de cobro de saldos

de tarjetas de crédito, o su celeridad en los ya iniciados.

5. Se creo por parte de estas entidades emisoras de tarjeta de crédito un documento
ejecutable, que representa deuda liquida y exigible aprovechado la poca normativa de
que carece nuestro ordenamiento mercantil y que hasta la presente fecha los requisitos

con los que se reclaman dichos saldos son insuficientes.
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RECOMENDACIONES

1. Se debe promover la reforma del Cédigo de Comercio de Guatemala en el sentido
que se introdujo la certificacion como base para demostrar saldos en procesos
cobratorios sin que se hayan definido requisitos o0 componentes especificos como

sucede con otros documentos.

2. Debido a la gran industria que se ha convertido el cobro judicial de tarjeta de crédito,
se hace indispensable el crear una normativa especifica a fin de que se establezcan
lineamientos en cuanto a los requisitos que deben tomar en cuenta nuestros érganos
jurisdiccionales en este tipo de demandas y unificar lo descrito en el contrato de emision
y uso, y si la certificacion o constancia es suficiente para llegar a constituirse en titulo,
se fiscalice la labor del contador, y cual es la prueba necesaria para desvirtuar la

certificacion.

3. El exigir a las entidades emisoras de tarjetas de crédito la presentaciéon del contrato
original debidamente suscrito por ambas partes es base fundamental para poder dar el
tramite correspondiente a una demanda por cobro de tarjeta de crédito, con una
certificacién o constancia contable, ya que es el documento con el cual se creo la

relacion.
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4. Imponérsele a estas entidades de emision y uso de tarjeta de crédito un actu‘ér\..'-.
conforme a derecho, de manera leal, y con base en los principios mercantiles de buena
fe y verdad sabida, es necesario a efecto que no tergiversen a su favor lo descrito en
sus propias clausulas, ya que por lo escasa que es nuestra legislacion mercantil en este

tema han puesto a su favor lo que apenas existe.

5. Se debe incrementar por parte de las entidades administrativas el control y
autorizacion sobre clausulas procesales o judiciales en los contratos de tarjeta de
crédito ya que solamente imponen al tarjeta-habiente a comportarse leaimente en todo
el desenvolvimiento de la contratacién, y en el transcurso de la investigacion se
constato como se desnaturalizan las clausulas imponiendo nueva via y documentos
para demandar y hacer efectivo el pago, y con el pasar de los afios se ha venido
observando cémo aumenta masivamente el volumen del sistema judicial para su

recuperacion.
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