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Estimado Doctor:

En cumplimiento de la designacién que se me hizo como asesor de tesis de la Bachiller
Joana Eunice Alonzo Caceres, la cual se titula “La necesidad de modificar el Art. 42 de la
Ley de Bancos y Grupos Financieros, Dto. 19-2002 del Congreso de la Republica, para
facultar a la Superintendencia de Bancos -SIB-, para proteger al usuario financiero,
regular las tasas y operaciones de entidades financieras®, y en cumplimiento de lo
establecido en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales del Examen General Publico, procedi a efectuar la
revisiéon de la misma y como consecuencia de ello expreso lo siguiente:

¢ Contenido cientifico y técnico de la tesis: El trabajo indicado consta de cuatro
capitulos, en los que se desarrolla aspectos generales del derecho bancario,
régimen de banca central, contratacién bancaria y tutela del usuario bancario, asi
como las posibles soluciones para evitar todo tipo de practicas que lesionen los
derechos de dichos usuarios.

e Metodologia y técnicas de investigacién que fueron utilizadas: La autora hace
acopio en su trabajo de aspectos doctrinales relacionados con el tema y un estudio
especifico sobre el tema seleccionado, utilizando técnicas bibliogréficas para la
doctrina presentada asi como la fundamentacién legal. Dentro de los métodos
utilizados se encuentra el método analitico, pues se desprende de un todo,
descomponiéndolo en sus paries 0 elemenios para observar las causas, l1a
naturaleza y los efectos.
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ABOGADO Y NOTARIO
Colegiado No. 7851
Oficina 7, 8°. Avenida, 20-09, zona 1, Guatemala

e Sobre la redaccién de la tesis: La redaccién fue revisada por su servidor y
corregida cuando fue necesario, y siendo la autora de la misma quien cumplié con
las correcciones que se colocaron.

¢ Contribucién cientifica del tema presentado: El informe final de tesis es una
gran contribucién cientifica para la sociedad y para la legislacion guatemaiteca;
puesto que es un tema muy importante que no ha sido investigado
suficientemente. En todo caso puede servir como material de consulta para futuras
investigaciones.

e Opinion sobre la conclusion discursiva: Dentro de la conclusion discursiva se
presenté de manera puntual y concreta los hallazgos derivados sobre el analisis
realizado, se hace las respectivas recomendaciones sobre el tema propuesto, y el
autor hace referencia sobre los hallazgos y aportes cientificos que derivan de su
investigacion.

e Opinién sobre la bibliografia utilizada: En relacién sobre la bibliografia utilizada
por el autor para su analisis me parecié pertinente para el desarrollo de la
investigacion, utilizando autores extranjeros como nacionales.

En base a lo anterior, hago de su conocimiento que la tesis cumple con todos los
requisitos estipulados en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico; por lo que
apruebo el trabajo de investigacién, emitiendo para el efecto DICTAMEN FAVORABLE,
para que la misma continie el tramite _correspondiente.Asimismo declaro expresamente
que no soy pariente entre los grados dé\\]ey con la estudiante, ni tengo ningln tipo de

\ /

vinculo familiar.
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PRESENTACION

Este informe contiene un andlisis juridico y de investigacion, el cual se desarrolla dentro
del derecho mercantil y bancario propiamente, ya que dentro de estas mismas se
estipulan los temas que se abordaron, el tema central de la investigacion es la
proteccién al usuario financiero y la falta de legislacion para regular las tasas y
operaciones de entidades financieras; donde se estudiara y analizara desde la parte
general del tema, hasta escudrifiar la relacién juridica-financiera que existe entre las

entidades financieras y los usuarios de éstas.

Asimismo se analizaron aspectos contractuales de las relaciones bancarias vy
considerar la institucionalidad y la competencia que tienen cada una para conocer y
resolver sobre la problematica existente en la proteccion al usuario bancario, qué
limitantes y vacios presenta la normativa vigente relacionada, asi como posibles

soluciones a ésta.

La investigacion se basé en la proteccion al usuario financiero, enfocandose en una
solucion viable, no onerosa y sin afectar las funciones establecidas para la institucion
creada para la supervision y vigilancia de las entidades financieras, la Superintendencia

de Bancos.



HIPOTESIS

La modificacion del Articulo 42 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, Dto. 19-2002
del Congreso de la RepuUblica de Guatemala, es una manera eficaz de proteger al
usuario financiero de los cobros usurarios de tasas de interés, comisiones y otros
recargos, de los cuales son victima, por parte de las entidades financieras

supervisadas.



COMPROBACION DE HIPOTESIS

Dentro de la investigacion y analisis que he realizado puedo determinar que la hipotesis
que he planteado sobre la falta de proteccion al usuario financiero de los cobros
usurarios de tasas de interés, comisiones y otros recargos, de los cuales son victima,
por parte de las entidades financieras supervisadas, es comprobada, ya que al
modificar el Articulo 42 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, para asi dotar a la
Superintendencia de Bancos de facultades para regular lo anteriormente mencionado,
se garantiza el cumplimiento de los derechos economicos constitucionales y la

proteccion al usuario financiero.
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INTRODUCCION

Desde hace algunos afios, la globalizacion ha incidido considerablemente en la mayoria
de las actividades comunes de la sociedad. En ese sentido, no se deja de lado el
ambito mercantil, especialmente la rama bancaria que se caracteriza por innovar
diversas modalidades de relacién financiera con los usuarios afines. El derecho
mercantil y por ende el derecho bancario se especializan en establecer vinculos
juridico-financiero con los particulares de una forma practica y anti-formalista
(caracteristicas propias del derecho mercantil), por lo que el Estado tiene la obligacion
constitucional de velar por la protecciéon de dichos usuarios, tutelando los derechos
producto de la contratacién, evitando obligaciones arbitrarias, abusivas e ilegales por

parte de las entidades financieras creadoras de los contratos por adhesion.

La presente investigacion pretende buscar una solucién al vacio legal que existe en
cuanto a la proteccion del usuario financiero, que sea viable, no onerosa y sin afectar
las funciones establecidas para la institucion creada para la supervision de las

entidades financieras (Superintendencia de Bancos).

En ese sentido, los objetivos alcanzados con la presente tesis de titulacion demostraron
la necesidad de modificar el Articulo 42 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros,
Decreto niumero 19-2002 del Congreso de la Republica, en el sentido de facultar a la
Superintendencia de Bancos para proteger al usuario financiero, regular las tasas vy

operaciones de entidades financieras, en virtud de los abusos de que son objeto los



usuarios de dichos servicios ante la falta de legislacion especializada tendiente a la

prevencién y represion de dichos abusos.

En relaciéon a la hipotesis esbozada, esta quedé comprobada al verificar la importancia
juridico-financiera de implementar normativa que proteja especialmente los derechos de
los usuarios al realizar contratos o vinculos con entidades financieras, tal y como lo

regulan normativas internas de otros Estados.

La investigacion esta estructurada en cuatro capitulos: El primero desarrolla lo relativo a
la historia y surgimiento del derecho bancario, tanto nacional como internacional; el
segundo se refiere a la banca central, el origen del sistema financiero, instituciones
como la Junta Monetaria, el Banco de Guatemala y la Superintendencia de Bancos; el
tercer capitulo esboza la contratacion y las operaciones bancarias; el cuarto capitulo
trata acerca de la tutela del usuario bancario, la debilidad institucional, los modos o
mecanismos de control que existen, asi como el derecho comparado en este tema y se

finaliza con la propuesta de proteccion al usuario bancario.

El método empleado en la elaboracién de esta investigacion fue el método analitico y la
técnica utilizada la bibliografica. El método analitico implica investigar desde lo mas
general de lo que es el derecho bancario, su regulacion actual y su aplicacion juridica
en la contratacion con los usuarios particulares. En cuanto a la técnica utilizada, se
analizaron libros, periédicos y documentos, relacionados al tema, asi como obras

doctrinarias y legislacion aplicable.

(ii)



CAPITULO |

1. Derecho bancario

El derecho bancario para algunos no es una disciplina independiente sino una rama del
derecho mercantil, pero debe considerarse que éste encuadra dentro del ordenamiento
juridico, ya que goza de autonomia, principios y métodos propios. Para comprender
mejor, es necesario escudrifiar su origen y asi poder entender o que abarca el derecho

bancario y lo que significa la intermediacién del crédito actualmente.

1.1. Historia

El surgimiento de las funciones bancarias no cuenta con antecedentes histéricos
exactos en relacion a sus origenes, sin embargo, en base a las investigaciones
realizadas se logra constatar que en las civilizaciones mas antiguas y distantes entre si,
ejecutaban actividades y realizaban documentos similares a los utilizados hoy en dia en

el trafico comercial bancario.

Puede decirse asi que si bien la actividad bancaria no es reciente, el derecho bancario
es una disciplina relativamente nueva, pese a que las funciones de la banca existian
desde tiempo atras; basicamente puede decirse que se desarrollé en cuatro épocas,

que se detallan a continuacion.



1.1.1. Epoca Pre-romana

“De acuerdo con el recordado jurista italiano Paolo Greco las funciones de la banca se
remontan en los primeros estadios de la humanidad, como lo atestiguan las
investigaciones arqueologicas y el estudio de los papiros greco-egipcios...”." De ello se
deduce que la actividad bancaria tiene presencia desde momentos muy remotos de la
historia aunque en forma rustica ésta florece a partir del aparecimiento de la moneda
“oues no tendria sentido hablar de bancos de no existir el dinero”.? La idea de la
moneda fue substituir los lingotes de oro o plata por fragmentos de metal uniforme
acufados por una marca que garantizare su valor de forma oficial, con lo que la
introduccion de la moneda alteré el régimen econdmico establecido. Previo a lo cual
una de las actividades mas relevantes y que constituye antecedente directo del
comercio y posteriormente de sus ramificaciones bancarias, lo conforma la figura del

trueque, el cual dio paso a nuevas formas de negociacion.

a) Babilonia

Se conocen relatos sobre operaciones bancarias en templos con la utilizacion de
lingotes de oro, tal fue el caso del templo de Uruk que segun la creencia el dios al que
se dedicaba dicha edificacion autorizaba a sus sacerdotes para ejercer una especie de
comercio bancario primitivo, al recibir ofrendas por los jefes de las tribus en busqueda

de favores divinos, estos sacerdotes daban granos a los agricultores y comerciantes a

T Martinez Galvez, Arturo. Derecho Bancario y Financiero. Tomo |. Pag. 314
2 Araujo Lopez, Juan Ramén. Solérzano Funes, Elmer Saull. Rivera Lopez, José Napoledn. Evolucion de
la banca en El Salvador .Pag. 19



cambio del cobro de un interés, mediante transacciones en especie. Incluso los
primeros célculos y registros contables se atribuyen a estos sacerdotes “una vez que se
realizaban aportaciones u ofrendas, los escribas del templo libraban un recibo en forma
de tabla de arcilla, posteriormente las tablas se acomodaban de acuerdo con la
naturaleza de la ofrenda y se registraban los totales”.® Continuando con las operaciones
primitivas de la banca de indole religioso, los depdsitos eran un servicio gratuito que
prestaban los templos, los cuales eran responsables de los objetos puestos en depdsito
y en materia de préstamos estos eran confirmados mediante confeccion de acta la cual
autorizaba al templo para cobrar intereses, también se solicitaba la rendicion de

garantias sobre casas, campos o incluso esclavos.

Con el paso del tiempo se desmonopoliza esta actividad de la religion entrando a
ejercerla los particulares, a los cuales usualmente se les atribuye la propagacion de
estas operaciones. “Desde la vieja Babilonia, y quizas antes, cuando se asentaron los
primeros comerciantes en la practica del depdsito y del cambio, no podria decirse que
existia un derecho bancario en el sentido mas o menos aproximado, mas bien era un
derecho comercial en ciernes..”.* Posteriormente en Babilonia al tomarse la plata como
medio de cambio, se gestd el comercio bancario mediante operaciones tales como:
cambiarias, emision de titulos abstractos que representaban obligaciones, los cuales a
su vez eran garantizados de formas diversas; utilizando el cambio de determinada

especie de moneda por otra, estableciendo diferencias de valor a cada bien.

3 Jiménez Orozco, Genaro. Distribucion del riesgo y andlisis de responsabilidad en los casos de
fraude infamativo bajo la modalidad de phishing. Aplicacion de la ley de proteccion y defensa del
consumidor. Pag. 11

4 Martinez Galvez, Arturo. Op. Cit. Pag. 314



Como primer antecedente positivo el Codigo de Hammurabi con data aproximada en
1753 antes de la era cristiana, el cual legisld operaciones hoy llamadas financieras,
sobre actividades de comercio, préstamos con intereses, depositos de mercancia y
metales entre otros; surgiendo asi los primeros registros de estas actividades.
Reglamentando que en caso de impago “el acreedor estaba facultado para ejercer el
apremio corporal sobre su deudor, su familia y esclavos”.®> Con las guerras constantes,
surgimientos y caidas de dinastias, las rutas de trafico se expandieron, con lo cual se
propagd consecuentemente la actividad comercial y financiera, las cuales fueron

adoptadas por diversas civilizaciones.

b) Grecia

Pese al antecedente que constituyd la ciudad de Babilonia, “...los datos mas amplios y
precisos los encontramos en Grecia, particularmente el Delfos, y Egipto, siendo en los
primeros en donde debe haber sido conocida la moneda desde el siglo VII antes de
Cristo. Egipto vio florecer la actividad de la banca donde parece que en alguna época
constituyd un monopolio del Estado; el que concedia después a las personas o
sociedades el ejercicio de esta actividad que tenia un caracter publico”.6 Atenas por
ejemplo fue la primera ciudad griega en priorizar la economia monetaria, en la cual los
templos se dedicaban al comercio de dinero teniendo incluso consejos de
administracion con representantes del Estado. Luego surgen figuras como los clauditas

dedicados a autenticar y homologar monedas provenientes de distintas regiones; y los

5 Jiménez Orozco, Genaro. Op. Cit. Pag. 12
6 lbid. Pag. 314



trapecitas “especie de banqueros dedicados a recibir bienes que prestaban a otros
mediante el cobro de intereses”.” Incluso en las ciudades estados se tratd de fundar
bancos publicos como competencia directa a los banqueros privados, asi como para
normalizar los tipos de interés, modalidades de préstamos, y evitar la usura; estos
finalmente se dedicaron a custodiar el caudal del Estado. Ademas los préstamos
comienzan a asegurarse con garantias de bienes muebles o inmuebles, lo que

actualmente constituyen garantias hipotecarias y prendarias.

c) Pueblo hebreo

Este antecedente lejos de perfilarse como un avance en el desarrollo del tema bancario,
constituyé un estancamiento de la figura, debido a que en la Ley de Moisés se prohibia
el cobro de intereses, salvo al realizarse tratos con extranjeros. Sin embargo, esta
resefa ilustra al lector sobre la antigliedad de la primitiva actividad bancaria y la

evolucion hasta la modernidad.

1.1.2. Epoca Romana

La antigua Roma tomo la utilizacion de la moneda de Grecia, y la base de la banca en
Roma fue la clase denominada ecuestre, quienes eran una elite dentro del ejército que
contaban con la capacidad econdémica para adquirir caballos con su propio dinero, de

alli el origen del nombre.

7 Guzman Holguin, Rogelio. Derecho bancario y operaciones de crédito. Pag. 9
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“Roma, cuna del espiritu juridico, logré perfilar con mas claridad la actividad bancaria”.®
Historiadores atribuyen a los bénqueros romanos actividades variadas y complejas,
como la operacién de cambio, los depdsitos regulares e irregulares, los préstamos y
aun los descuentos, las recaudaciones, los pagos y las cuentas de giro en interés de

sus clientes.

A diferencia de las instituciones bancarias modernas, en la época romana las
actividades bancarias se llevaban a cabo por particulares. Las grandes inversiones
fueron financiadas por los faeneratores, mientras que los que quienes trabajaban
profesionalmente en el negocio del dinero y el crédito eran conocidos por varios
nombres, tales como argentarii (banquero), nummularii (cambista), coactores
(cobradores) y praefectus urbi quienes vigilaban a los anteriores, ya que para ejercer la
actividad tenian que obtener una licencia que conllevaba una investidura. Razén por la
cual se hizo necesario crear un sistema de registro, en forma de codigos de control, por
lo que cabe resaltar la notable técnica de operaciones bancarias que realizaron los
romanos mediante la utilizacion de métodos juridicos y contables. Mas adelante se
conforman bancos publicos para recaudacion de impuestos imperiales y la distribucion
de la moneda entre el publico. “La actividad bancaria y econdémica se extendié mas alla
de las fronteras del Imperio Romano, tal como el Imperio Chino que abastecia de

productos exdticos a Roma, manteniendo asi un desarrollo independiente”.®

8 Martinez Galvez, Arturo. Op. Cit. Pag. 315
9 Jiménez Orozco, Genaro. Op. Cit. Pag.15



1.1.3. Edad Media

“El poder de los monasterios fue notorio dado que su principal actividad era el préstamo
agricola y era del sector agricola que vivia la aristocracia de la época”.’® El
oscurantismo reprimio el desarrollo de la actividad bancaria, puesto a que se prohibio el
cobro de intereses por préstamos. Mas adelante en este periodo y en base a ideas
renacentistas aparecen en las plazas publicas personas que ofrecian cambiar
monedas. Las cruzadas tuvieron singular papel en el restablecimiento de la banca, esto
debido a que los cruzados tenian necesidades financieras para el mantenimiento del
ejército, incluyen transferencias de fondos, repatriacion de ganancias, pagos por

prisioneros, entre otros.

Ahora bien, los banqueros desde el punto de vista subjetivo, eran comerciantes; que
bajo el nombre de campsores o cambiatori fueron cruciales para el transito comercial
debido al aumento en el flujo comercial y a los diversos tipos de moneda circulantes.
Las ferias de la Edad Media resultaban centros financieros por excelencia, es por ello
que el origen del término banquero se remonta a que estos individuos operaban en las
ferias comerciales haciendo uso de un banco y una mesa en la cual colocaban sus
libros con registros; tenian sus oficinas al aire libre o bien bajo portales, en los cuales
de forma sencilla tenian un banco y un tablon a modo de mesa de operaciones, de alli
que se le conociera posteriormente como la banca ese tablon, en el cual se contaba el
dinero, se hacian pagos y cobros hoy conocidos como operaciones bancarias. De igual

forma el término bancarrota aludia a que al momento de fracasar los banqueros en sus

10 Ibid. P4g. 16



negocios se veian obligados a romper publicamente el banco como una forma de
alertar a las demas personas sobre el actuar del cambista, al haberse conducido este
de manera deshonesta, abusando u omitiendo reglas para ganar dinero facil, esto a
pesar de que generalmente ejercian su trabajo con seriedad, honradez y en

cumplimiento de lo establecido.

Se idearon procedimientos mediante los cuales se podia depositar dinero a un
banquero y este pagarlo a un tercero por orden del duefo del dinero. A la agrupacion
de campsores se le conocia como montes, de grandes similitudes con los bancos. Se
originan asi los montes de piedad, en los cuales los pobres podian obtener préstamos a
cambio de prestar determinada garantia. Las ferias fueron internacionales por lo que los
banqueros tenian la oportunidad de operar en diversas plazas, sin embargo, las ferias
fueron desapareciendo en la medida que aparecieron los estados. El papel de la
religion fue indiscutible al utilizarse diversas o6rdenes y templos trasladar valores,
aproximadamente en el afio 1,156 en Venecia se cred un instituto o caja comun para
depositar oro y plata fuera en lingotes o monedas, pudiendo realizarse abonos y cargos

entre los que tenia su cuenta en esta caja.

1.1.4. Epoca Moderna

Con el tiempo, esta disciplina se fue desarrollando y perfeccionando gracias a los usos,
costumbres y practicas mercantiles. Posteriormente se inicid la codificacion con el
Codigo de Napoleon, conocido también como el Codigo de Comercio Francés, lo que

define mejor la evolucion del mismo. “Jacques Coeur fue una reconocida figura de
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transicion entre los mercaderes de la Edad Media y los banqueros de la modernidad”.!
Siendo el primero en intuir la importancia de la industria bancaria en la economia, con
familias contemporaneas como Fugger cuyas actividades comerciales les valieron
poder politico, sus operaciones se extendieron por casi dos siglos cubriendo toda
Europa, se considera que “jamas en la historia de la banca hubo tal‘ cantidad de
depositantes ni nunca un banquero manejé el volumen de capitales y riquezas

mobiliarias e inmobiliarias como los Fugger”.'?

Asimismo, pero en Alemana la familia de banqueros de los Medicis previeron la
importancia del ahorro, contrario a las practicas regulares de otros banqueros que
trabajaban con sus propios recursos, estos alemanes apelaron al ahorro privado de
todas las clases sociales, mediante pequefios depdsitos para funcionar. Ingeniandose
asi ofrecer un interés fijo anual o de feria en feria para lograr incentivar el ahorro. Mas
estas ferias solo tenia lugar cuatro veces al ano, razén por la cual se plasmoé la
necesidad de crear organismos en los cuales se pudiera transar todo el ano, nacieron

asi las bolsas de valores, siendo la primera la de Amberes en 1531.

Con el descubrimiento y la apertura de las rutas maritimas comerciales, debido la
abundancia de metales preciosos de las tierras descubiertas, se vivido una revolucion
monetaria. Posteriormente hubo una crisis financiera que elimino a Amberes y
consolido el Banco de Amsterdam como primer mercado monetario y financiero de

Europa. En Venecia en 1619 se fundé un Banco de radical importancia, puesto que la

11 Ibid. Pag. 19
12 |bid. Pag. 20



practica medieval de las ferias de entregar un recibo por depdsito se perfeccioné a la
trasmision de dichos recibos por endoso, este banco innové de igual forma al entregar a
los depositantes, formas impresas indicado el monto del depdsito para poder

presentarlo a las cajas pagadoras, este fue el antecedente de la moneda en papel.

Luego en Estocolmo, se cre6 un Banco de circulacion en el cual se consider6 que no
era necesario retener la totalidad del depésito para que el banco tuviera liquidez al
momento del rembolso, creandose asi los certificados de depdsito como titulo
representativo del valor del capital, esta mecanica fue de aceptacion generalizada por lo
que los titulos o billetes lograran fuerza adquisitiva y se hizo obligatorio recibirlos como
medio de pago. Ya en 1694 se creo el Banco de Inglaterra el cual marco el inicio de la

era moderna de la banca.

1.1.5. Epoca Contemporanea

La banca contemporanea conté con los instrumentos perfeccionados a través de la
historia, provocando que los bancos empezaran a especializarse en areas
determinadas. Las atribuciones de la banca central se desplegaron a créditos de
Estado, entidades comerciales, regulacién de mercado o estabilidad de cambios. En la
época de la Gran Guerra los procedimientos de los bancos se limitaban al
mantenimiento del tipo de descuento y la politica de open market, finalizada la guerra la
compraventa de titulos -open market- tuvo un caracter predominante, siendo este uno
de los fendmenos mas notables de la banca contemporanea. El Tratado de Versalles

que puso punto final a la Primera Guerra Mundial tuvo un gran impacto en el comercio
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bancario internacional, provocando que los bancos continuaran adquiriendo el

monopolio de la emision.

Posterior a la Segunda Guerra Mundial se busco reconstruir la economia mundial, con
lo cual se crearon los organismos internacionales como: ElI Fondo Monetario
Internacional y el Banco Internacional para la reconstruccion y desarrollo, ambos con la
finalidad de generar una estabilidad en materia cambiaria y regimenes de cambio, y de

financiar la reconstruccion de los paises afectados por la Segunda Guerra Mundial.

1.2. Historia del derecho bancario en Guatemala

“.Los origenes legales e institucionales del actual sistema de banca central en
Guatemala se remontan al periodo de la reforma monetaria y financiera de 1924-1926.
Es entonces, cuando fue creado el Banco central de Guatemala como establecimiento
de emision, giro y descuento, de caracter privado y con la aparicion del Estado como
accionista...”.’ Fue en 1924 que se promulgoé la Ley Monetaria la cual cimentd una
nueva unidad monetaria, el quetzal; un afo después el gobierno publico las bases de la
banca central nacional. Afios mas tarde con las ideas revolucionarias octubristas se
doto de la investidura de banco estatal al Banco de Guatemala el cual tendria a su
cargo la realizacion de la politica monetaria, cambiaria y crediticia. Paralelamente se
promulga también la legislacion bancaria base de la politica financiera, la Ley de

Bancos bajo el Decreto numero 315 del Congreso de la Republica y la Ley Organica del

3 Villagran Hernandez, Karla Johanna. Ineficacia de la supervision que efectua la Superintendencia
de Bancos, a la informacion que le presentan los bancos, que operan en el sistema financiero del
pais. Pag. 1
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Banco de Guatemala. Estas normativas conformaron un marco legal armonioso que
acogia las teorias y técnicas financieras modernas a la época, este marco estuvo
vigente alrededor de cuarenta afos prevaleciendo pese a los cambios legislativos

nacientes.

En la década de los afios 80 y 90 se aprueba por la Junta Monetaria un programa de
modernizacion del sistema financiero nacional, por lo que se propone la actualizacion
de la regulacién, bajo ideas de apertura de mercados financieros se impulsaron
modificaciones legales para la adecuacion de las legislaciones al acontecer nacional
imperante a la época. Las disposiciones mas destacadas en este periodo fueron: “a) El
Acuerdo Legislativo No. 18-93, que reforma la Constitucion Politica de la Republica e
introduce la prohibicidon de que el banco central financie al gobierno; b) El Decreto 12-
95, que reforma la Ley Organica del Banco de Guatemala para fortalecer la capacidad
supervisora de la Superintendencia de Bancos; c¢) El Decreto 23-95, que reforma la Ley
de Bancos; d) El Decreto 24-95, que reforma o deroga algunos articulos de las leyes
bancarias concernientes a los requerimientos minimos de capital; €) El Decreto 29-95,
que libera la contratacion de las tasas de interés; f) El Decreto 44-95, que reforma la
Ley de Bancos de Ahorro y Préstamo para la Vivienda Familiar; g) El Decreto 34-96,
que crea la Ley del Mercado de Valores y Mercancias; h) El Decreto 5-99 que crea la
Ley para la Proteccién del Ahorro; y i) El Decreto 26-99, que reforma de nuevo la Ley
de Bancos y la Ley de Sociedades Financieras, fortaleciendo la normativa prudencial y

la capacidad de supervision de la autoridad de vigilancia e inspeccién”.’

4 Garcia Lara, Mario. Antecedentes histéricos. Pag. 2
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A la luz de este programa en el afo 2000 la Junta Monetaria emite resolucion para la
reforma integral de la normativa vigente del sistema financiero nacional, centrandose en
cuatro puntos cardinales para ello: 1) Ley Organica del Banco de Guatemala; 2) Ley

Monetaria; 3) Ley de Bancos y Grupos Financieros; y, 4) Ley de Supervision Financiera.

Lo anterior producto del mandato constitucional establecido en el Articulo 132 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el cual establece: “Es potestad
exclusiva del Estado, emitir y regular la moneda, asi como, formular y realizar las
politicas que tiendan a crear y mantener condiciones cambiarias y crediticias,
favorables al desarrollo ordenado de la economia nacional. Las actividades monetarias,
bancarias y financieras, estaran organizadas bajo el sistema de banca central, el cual
ejerce vigilancia sobre todo lo relativo a la circulacion de dinero y a la deuda pubilica.
Dirigira este sistema, la Junta Monetaria de la que depende el Banco de Guatemala,
entidad auténoma con patrimonio propio, que se regira por su Ley Organica y la Ley

Monetaria.”

1.3. Definicion de derecho bancario

Para Acosta Romero el derecho bancario se define como: “el conjunto de normas
juridicas reguladoras de las relaciones entre particulares y entre las autoridades

reguladoras de las relaciones entre particulares y entre las autoridades, nacidas del

ejercicio de la actividad crediticia y bancaria, o asimiladas a éstas y aquéllas, en cuanto
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a su disciplina juridica y evolucion judicial y administrativa”.’® Complementando lo
anterior Nelsén Abrao establece lo siguiente: “Derecho bancario es la rama del derecho
comercial que regula las operaciones de los bancos y las actividades de ellos, que

practican con caracter profesional”.’®

Para el escritor Joaquin, Rodriguez Rodriguez, indica: “Como toda actividad social,
supone sujetos, relaciones, objetos, términos sin los cuales seria inconcebible. Por eso,
puede decirse que el complejo de las personas, de las cosas y de los negocios, por
medio de los que se efectlan las operaciones de banca, es llamada materia
bancaria”.!” Constituye un conjunto normativo, doctrinal o jurisprudencial -de ser
aplicable-, asi como usos bancarios que regulan la estructura y funcionamiento de
entidades bancarias, de créditos, deposito, entre otras asi como del publico en general
en relacion a las relaciones patrimoniales entre estos sujetos. Regulando el nacimiento,
existencia legal, estructura, funcionamiento y finalidad de bancos o entidades que de

manera legitima manejan especies monetarias.

Como corolario hasta este punto Pablo Mendoza y Eduardo Preciado definen: “Que el
derecho bancario, es parte integrante del derecho financiero, es un conjunto de normas
juridicas de derecho publico, privado y social, que regulan la prestacion de servicio de
banca y crédito; la autorizacién, constitucion, funcionamiento, fusion, disolucion y
liquidacion de los intermediarios financieros bancarios, asi como la proteccion de los

intereses del publico, delimitando las funciones y facultades que en materia bancaria

5 Acosta Romero, Miguel. Derecho bancario. Pag. 18
18 Villegas, Carlos Gilberto. Compendio juridico técnico y practico de la actividad bancaria Pag. 110
7 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Derecho bancario. Pag. 2
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detentan las autoridades financieras”.’® Es precisamente esta Ultima aseveracion en
relacion a la proteccion de los intereses publicos la que funda el punto medular de la

presente investigacion de titulacion.

1.4. Naturaleza juridica

Como quedd establecido mediante la remembranza histérica trazada con anterioridad,
el derecho bancario pasé de manos particulares al derecho publico atendiendo a
fendbmenos econdmico sociales imperantes en tiempo y espacios determinados. Al
considerarse asi la actividad bancaria como un servicio publico implica necesariamente
una sujecion al Estado, es por ello que las normas reguladoras a la politica financiera y
por ende bancaria tienen caracter de derecho publico pese a su relacion intrinseca con
el derecho mercantil considerado pilar del derecho privado de corte civilista. Esta
afirmacion implicaria la aceptacion del papel del Estado en una perspectiva garantista o
tutelar de los derechos que terceros confian a instituciones bancarias, implicando la
aplicacion de normas administrativas y fiscales pero sin dejar de lado la aplicacién de

reglas del derecho mercantil y civil.

Por lo que lejos de considerarse como un derecho hibrido, se estima a consideracion de
la autora, como bidimensional, estableciéndose en una dimension publica y en otra

privada.

8 Ruiz Torres, Humberto Enrique. Derecho bancario. Pag. 25 y 26
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CAPITULO II

2. Régimen de banca central

Partiendo de la etimologia de la palabra banca, ésta viene del italiano de igual escritura
que alude a la mesa de los cambistas de la edad media, conformado por un asiento de
madera, sin respaldo. Los negocios y servicios bancarios se desarrollaron a traves de
los siglos en el capitulo que antecede, por lo que en este capitulo el enfoque se dirige a

las instituciones que conforman el sistema financiero.

2.1. Diferencia entre banco y banca

Previo a lo cual es necesario puntualizar la diferencia entre banca y banco, “se entiende
la banca, como conjunto de bancos o instituciones financieras, mientras que banco es
la institucion facultada por la ley para captar recursos del publico que luego distribuye a
través del otorgamiento de créditos o préstamos”.’® En palabras de Argeri: “El banco es
una entidad econdmica financiera cuya actividad se traduce en la organizacion y la
regulacién de las operaciones de crédito y politica crediticia que se debe cumplir por la
banca y que proviene, se originan o relacionan con el dinero y titulos que le
representan, lo cual se conceptia como mercaderia”.?® Es decir, el banco es la

institucion propiamente que se encarga de la intermediacion de crédito y operaciones

19 Ortega Gonzalez, José Luis. Regular al Banco de Guatemala, 6rgano rector del sistema financiero
guatemalteco como ente fiduciario y fideicomitente especial para la constitucién de fideicomisos
estatales. Pag. 3

20 Argeri, Saul Antonio. Diccionario de derecho comercial y la empresa. Pag. 150
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bancarias, y la banca, las actividades y operaciones que el banco desarrolla tomadas

en conjunto y realizadas tanto por bancos, como por otras entidades.
2.2. Sistema financiero

Por otro lado sistema financiero se define como: “complejo proceso de operaciones y
sistemas que realizan las personas y el conjunto de instituciones bancarias de un
territorio determinado, dentro de un marco juridico compuesto por leyes generales y
especificas que establecen sus lineamiéntos y operaciones, bajo la égida del Estado y
el control de la banca central, propiciando un beneficio colectivo, sin dejar de lado los
intereses y beneficios de los bancos como personas que intervienen en sus
operaciones”?! Cabe resaltar en cuanto a las personas que intervienen en este
sistema, que pueden ser personas naturales, juridicas, publica, o privadas, que se
encuentran estructuradas jerarquicamente en un sistema de banca central. La finalidad
ultima de este sistema es la creacion, intercambio, transferencia y liquidacion de activos
y pasivos financieros. “No es mas que una actividad econémica, que en vez de producir

bienes, produce servicios financieros demandados por la poblacién”.??

La clasificacion genérica de los sistemas financieros son: a) sistemas regulados por la
ley; y b) sistemas no regulados. Con la diferencia, ademas de la evidente, de que en el
primero existe una institucidon de banca central que cumple la funcion de regir, controlar

y vigilar todo el sistema, conforme a la normativa financiera. En el caso de Guatemala

21 Ortega Gonzalez, José Luis. Op. Cit. Pag. 3
22 |bid. Pag. 3
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esto se refleja en el Banco de Guatemala como institucion rectora de la banca central,
la Junta Monetaria que lo dirige y la supervisiéon de la Superintendencia de Bancos
como entidad auxiliar de la banca central. Mientras el sistema no regulado que también
es perceptible en el territorio nacional lo constituyen prestamistas particulares,

entidades exportadoras, cooperativas de ahorro, casas de empefo, entre otras.

Por mandato constitucional el Estado de Guatemala debera: “....promover el desarrollo
econémico de la nacion, estimulando la iniciativa en actividades agricolas, pecuarias,
industriales, turisticas y de otra naturaleza....”. Esto segun lo establecido en el inciso a)
del Articulo 119 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, complemento
a lo cual el inciso k) del citado articulo y cuerpo normativo respectivamente establece:
“‘Qué también es obligacion fundamental del Estado, proteger la formacion del capital, el
ahorro y la inversion”. Esto mediante la aplicacion de politicas que incentiven el
crecimiento econdmico, mediante el aumento de la produccién, que necesariamente
crea mayores fuentes de empleo con lo cual se elevan los niveles de ingreso, consumo,
ahorro y bienestar general de los ciudadanos y esto a su vez genera mayores ingresos
fiscales. Por lo que la intervencidon del Estado de forma correcta es fundamental para

corregir las desigualdades que se han perfilado por décadas.

2.3. Origenes del sistema financiero guatemalteco

La primera circulacion monetaria en Guatemala fue en 1874 derivada de los billetes que
emitia el Banco Nacional de Guatemala, el cual fue el primer banco guatemalteco que

se fundo con los fondos que provenian de la confiscacion de propiedades de la Iglesia
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Catolica por parte del gobierno. En los afios subsiguientes se fundan otros bancos
como: el Banco Internacional, Banco Colombiano, Banco de Occidente, entre otros, los
cuales si bien, tenian facultades de emision de billetes, estos no eran de curso legal
sino Unicamente redimibles a su presentacion siendo transformados en oro y plata

como respaldo.

Los bancos adquirieron una importancia tal, que incluso en 1897 el presidente Reina
Barrios solicitd un préstamos de un millon de pesos -en aquel entonces- para realizar el
pago de salarios atrasados a empleados publicos, por lo que emitié un decreto en el
cual se establecio la irredimibilidad de los billetes, es decir, ya no seria necesario
transformarlos en oro o plata para tener valor, dando origen asi al papel moneda. Mas
adelante con el gobierno de Estada Cabrera, se emite otro decreto en el cual se
establece que los billetes serian garantizados por el gobierno, considerandoseles como

moneda metalica de aceptacion generalizada.

Fue en 1921 con el general José Maria Orellana que se conduciria la primera reforma
monetaria y financiera del pais, creandose el Banco Central —previo al Banco de
Guatemala- esto como respuesta a la deuda que el gobierno de Manuel Estrada
Cabrera generd con los bancos, con la existencia de oligopolios de bancos controlados
por el gobierno. Por lo que se gestionaron estudios con conocedores econdmicos,
recomendandose el establecimiento de un banco central con funcion de agente fiscal de
gobierno, quien tendria a su cargo la facultad exclusiva de emitir billetes. Intento de
reforma que fue frustrado en un primer momento por eventos politicos y econémicos,

pero que fue retomado posteriormente. “Antes de ello, en 1923, Orellana habia
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promulgado un decreto que establecia una “Caja Reguladora” para estabilizar los tipos
de cambio, la cual se convertia en el embrién del Banco Central de Guatemala”.2® En
1924 se gesta la nueva unidad monetaria, el quetzal mediante la promulgacion de la
Ley Monetaria y dos afos despues se fundo el Banco Central como corolario a la
reforma del gobierno de Orellana. Se dej6 asi de emitir monedas desordenas y se
respaldé de forma real a la moneda nacional “estabilizando su paridad e instaurando el

orden en los flujos bancario y financieros del pais”.?

La segunda reforma monetaria se produjo como consecuencia de la gran depresion
estadounidense la cual fue catastrofica para los paises que al igual que Guatemala
seguian la politica monetaria basada en el patrén oro, por lo que en los afios de 1944 al
46 se crea el Banco de Guatemala como heredero del antiguo Banco Central de
Guatemala. Esta reforma revolucionaria al igual que la anterior contd con la experticia
de economistas extranjeros para el crecimiento ordenado de la economia nacional, este
devenir histérico-econdmico generdé la promulgacién de la normativa que se abordara

en los temas subsiguientes.

2.3.1. Junta Monetaria

A partir del ano 1993 la Junta Monetaria aprobé un programa de modernizacion del

sistema financiero, como fue ya mencionado, con la finalidad de actualizar el marco

regulatorio vigente y buscando reformas favorables a la estabilidad econémica nacional.

23 Ortega Gonzalez, José Luis. Op. Cit. Pag. 12
24 |bid. Pag. 12
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Producto de este proceso reflexivo se evidencié la necesidad de una tercera reforma
alun mas drastica, de caracter integral, lo cual implicaba reformar el conjunto de
normativas y legislaciones que regian el sistema de banca central e intermediacion

financiera.

a) Definicion

Partiendo de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la cual en el
Articulo 132 define a este 6rgano de la forma siguiente: “La Junta Monetaria es una
entidad auténoma con patrimonio propio, se rige por su ley organica y por la Ley

Monetaria, es el érgano superior del Banco de Guatemala”.

b) Atribuciones principales

El Articulo 133 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala determina la
funcién principal de la Junta Monetaria bajo el siguiente enunciado: “Es la entidad que
tiene a su cargo la determinaciéon de la politica monetaria, cambiaria y crediticia del
pais y velara por la liquidez y solvencia del sistema bancario nacional, asegurando la
estabilidad y el fortalecimiento del ahorro nacional”. La politica monetaria es la
intervencion estatal en el sistema econdmico mediante instrumentos monetarios, su
finalidad es asegurar el equilibrio econdmico, mediante la estabilizacion interna y

externa de la moneda.
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Ademas ejerce la direccion suprema, por disposicion constitucional, del Banco de
Guatemala, por lo que debera cumplir y hacer cumplir la politica general de éste,
incluyendo la aprobacién de su presupuesto -y del presupuesto de la Superintendencia
de Bancos-, emision, interpretacion y reforma de sus reglamentos. Asi como lo relativo
a los nombramientos y remociones del Banco de Guatemala. Ademas fijara o
modificara en su caso, encajes de bancos, tasas de interés del Banco de Guatemala,
tasas maximas de operaciones pasivas y activas, y créditos bancarios. En integracion
con la Ley de Bancos y Grupos Financieros la Junta Monetaria otorgara o denegara la
autorizacion para la constitucion de bancos, previo dictamen favorable de la
Superintendencia de Bancos. Todas estas funciones segun la Ley Organica del Banco
de Guatemala se realizaran con absoluta independencia y bajo su exclusiva

responsabilidad, de conformidad con el Articulo 27 de la citada ley.

2.3.2. Banco de Guatemala

El precedente mas inmediato a éste fue el Banco Central de Guatemala fundado en

1926. El Banco de Guatemala desde su fundacién quedd bajo el cargo administrativo la

Junta Monetaria.

a) Definicion

El Articulo 2 de su ley organica proporciona la definicion de esta entidad, el cual

puntualiza: “Es una entidad descentralizada, auténoma, con personalidad juridica
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propia, con patrimonio propio, con capacidad para adquirir derechos y obligaciones, de

duracion indefinida y con domicilio en el departamento de Guatemala”.

b) Atribuciones principales

El objetivo general de esta entidad se encuentra en el Articulo 3 de su ley orgéanica,
siendo este: “El Banco de Guatemala tiene como objetivo fundamental, contribuir a la
creacion y mantenimiento de las condiciones mas favorables al desarrollo ordenado de
la economia nacional, para lo cual, propiciara las condiciones monetarias, cambiarias y
crediticias, que promuevan la estabilidad en el nivel general de precios”. Es la entidad
rectora de la banca central, por lo cual es el Unico emisor de la moneda nacional y
debera procurar el nivel adecuado de liquidez del sistema financiero. Administra las
reservas monetarias internacionales de acuerdo con los lineamientos de la Junta
Monetaria, debera asimismo, procurar el buen funcionamiento del sistema de pagos y

recibir depésitos de encajes bancarios y legales.

A pesar del sistema de banca central debido al régimen de modernizacion financiera, al
Banco de Guatemala se le han disminuido ciertas funciones de politica monetaria, esto

al adaptarse las leyes en la materia a los estandares internacionales.

2.3.3. Superintendencia de Bancos

Como antecedente historico puede resaltarse que ésta tuvo su nacimiento en 1946,

previo a lo cual en palabras de Gilberto Pérez: “Con la promulgacién del Cédigo de
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Comercio de Guatemala en 1877, se normaron las transacciones comerciales y
surgieron las sociedades, entre éstas los bancos y con ello surge la necesidad de los
inspectores bancarios, éstos garantizaban con sus auditorias los interese de la
colectividad, posteriormente a nivel estatal surge la Superintendencia de Bancos que
funciona a la fecha, realizando este tipo de supervisién”.?®> La eficacia de esta
fiscalizacién ha sido puesta en duda en relacidén a la quiebra de diversos bancos en los
ultimos anos, por lo que se considera queda en desproteccion los intereses de la

colectividad.

a) Definicion

Segun mandato constitucional, establecido en el Articulo 133 ultimo parrafo: “La
Superintendencia de Bancos, organizada conforme a la ley, es el érgano que ejercera la
vigilancia e inspeccién de bancos, instituciones de crédito, empresas financieras,
entidades afianzadoras, de seguros y las demas que la ley disponga”. Es un 6rgano de
Banca Central, organizado conforme la Ley de Supervision Financiera, Dto. 18-2002 del
Congreso de la Republica de Guatemala; eminentemente técnico, que actua bajo la
direccion general de la Junta Monetaria y ejerce la vigilancia e inspeccion del Banco de
Guatemala, bancos, sociedades financieras, instituciones de crédito, entidades
afianzadoras, de seguros, almacenes generales de depdsito, casas de cambio, grupos
financieros y empresas controladoras de grupos financieros y las demas entidades que

otras leyes dispongan, esto de acuerdo al Articulo 1 de la Ley de Supervision

25 Pérez Orozco, Gilberto Rolando. Normas y procedimientos de auditoria Il. Pag. 22
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Financiera. Ademas cuenta con plena capacidad para adquirir derechos y contraer

obligaciones, goza de independencia funcional para ejercer sus fines.

b) Funciones como ente supervisor

Como institucion de la banca central, tiene funciones de vigilancia e inspeccion de

instituciones de intermediacion financiera.

i. Inspeccion financiera

El término inspeccion deriva del latin inspectio, que implica la observacion, diligencia y
revision. No se limita a la observacién sino que se revisan de igual forma las
actividades, en este caso de las instituciones bancarias y otras organizaciones
analogas. “La inspeccion abarca dos supuestos, la inspeccion preventiva y la
inspeccion represiva y su objeto fundamental es el controlar y comprobar el
cumplimiento de las disposiciones legales, mediante la practica de visitas, el examen de
expedientes y documentos y la vigilancia’.?® Esta inspeccion tiene como finalidad de

cumplir y hacer cumplir las disposiciones legales en materia financiera.

ii. Supervisién financiera

La supervisién implica un nivel de control sobre las entidades en base a la informacién

proporcionada y mediante ésta informacion poder determinar, el equilibrio o

26 Acosta Romero, Miguel. Op. Cit. Pag. 193
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desequilibrio en su caso de la organizacién. La verificacion eficaz del nivel de los

pasivos con respecto a los activos.

Tal cual lo establece el segundo considerando de la Ley de Supervision Financiera,
Decreto numero 18-2002 del Congreso de la Republica: “Le corresponde a la
Superintendencia de Bancos, entre otras atribuciones, cumplir y hacer cumplir las leyes,
reglamentos, disposiciones y resoluciones aplicables, a fin de que las entidades sujetas
a su vigilancia e inspeccion, mantengan la liquidez y solvencia adecuadas, que les
permita atender oportuna y totalmente sus obligaciones, y evalien y manejen
adecuadamente la cobertura, distribucion y nivel de riesgo de las operaciones que
efectien, en funcion de la protecciéon de los intereses del publico, que confia sus
ahorros a dichas entidades”. En el mismo sentido la Ley de Sociedades Financieras,
Decreto Ley nimero 208 del Jefe de Gobierno Enrique Peralta Azurdia en el Articulo 4
sefiala: “Las sociedades financieras estaran sujetas a la jurisdiccion de la Junta
Monetaria y a la inspeccién, intervencion y fiscalizacion de la Superintendencia de
Bancos, quedando afectas a lo dispuesto en el Articulo 51 de la Ley Orgéanica del

Banco de Guatemala”.

Asimismo se le otorga funciones en la Ley de Libre Negociacion de Divisas, Decreto
numero 94-2000 del Congreso de la Republica de Guatemala, si bien, esta ley es parte
de la regulacion del sistema financiero nacional, no se detallara lo relativo a la misma
por no tener una relacién directa con la problematica sujeta a analisis en la presente

investigacion.
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Supervision de la cual se deriva la facultad de imponer sanciones correspondientes,
estando facultada para la realizacion de auditorias, ademas de las mas amplias
facultades investigativas, basadas en una supervisiv(’)n consolidada. Producto de lo cual
puede evaluar normas, procedimientos y sistemas y publicar informacién suficiente,
veraz y oportuna sobre la situaciéon de las entidades sujetas a su vigilancia, para
conocimiento de sus usuarios financieros. En relacién con lo una supervision efectiva
de las organizaciones bancarias, es una condicion necesaria para mantener una
economia solida, puesto a que garantiza los medios de pago vy la distribucion adecuada

del ahorro.

En relacién a la supervision el licenciado Mario Garcia Lara establece: “Durante mucho
tiempo, los supervisores, en su afan de controlar a las entidades que estan bajo su
vigilancia e inspeccién, han basado su modelo de supervision bajo un enfoque
tradicional en el que, principalmente, verifican el cumplimiento de la normativa legal y
reglamentaria, esencialmente aquélla relacionada con la liquidez, solvencia y solidez
patrimonial, asi como, la evaluacion de los riesgos; detectando los incumplimientos
después que éstos se han manifestado... No obstante, la tendencia internacional en el
marco de regulacion y las practicas de revision de los 6rganos supervisores se orienta a
la adopcion de un enfoque de Supervision Basada en Riesgos (SBR). Dicho enfoque
permite al supervisor evaluar y dar seguimiento a los diversos riesgos, financieros y no
financieros, que son inherentes y relevantes a las entidades supervisadas - en funcion

de su tamafo y complejidad - antes que éstos afecten su situacion financiera y
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operativa (enfoque ex — ante), que légicamente conllevaran a incumplir la normativa

legal y reglamentaria que les es aplicable...”.?’

iii. Estabilidad financiera

“Su principal objetivo lo constituye el obtener y mantener la confianza del publico en el
sistema financiero y en las entidades sujetas a su control, vigilando porque eéstas
mantengan solidez econémica y liquidez apropiada para atender sus obligaciones, que
cumplan con sus deberes legales, y que presten sus servicios adecuadamente a través
de una sana y eficiente administracion”.?® Se considera que la liquidez bancaria esta
intimamente relacionada con la confianza del publico en las instituciones, asi como con

el prestigio que precede a las mismas.

iv. Asesoria permanente

El superintendente, quién ejerce la direccion superior de la institucién y es nombrado
por la Junta Monetaria, actia dentro del ambito de accién del sistema de banca central,
bajo la direccién general de la Junta Monetaria, de la cual es asesor permanente.
Encontrandose dentro de sus funciones cumplir y hacer cumplir las leyes, reglamentos,
disposiciones y resoluciones aplicables. Esta asesoria implica una vigilancia constante,
un cuidado especial, una diligencia debida en cosas y asuntos de competencia de la

Superintendencia de Bancos.

27 Garcia Lara, Mario. Nuevo enfoque de supervision. Pag. 1
28 Ortega Gonzalez, José Luis. Op. Cit. Pag. 27
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c) Ambito de competencia

La competencia, sin puntualizar mayor definicion doctrinaria, se encuentra constituida
por el conjunto de facultades y atribuciones que la ley le proporciona a un érgano para
que preste un servicio publico y con ello satisfacer la busqueda del bien comun de la

poblacion.

En el caso particular de la Superintendencia de Bancos, su competencia no se restringe
a determinado ambito, puesto a que se encuentra inmersa dentro de todo el sistema
bancario operante en el pais. Lo cual implica que tiene facultad para realizar cualquier
forma de vigilancia que diversos entes le presenten, o que de sus funciones se
desprenda un necesario conocimiento. Inclusive la ley autoriza a la Superintendencia de
Bancos para intervenir las empresas bancarias, mas ésta ha sido incapaz de detectar a

tiempo anomalias, que funden estas acciones.

La determinacion de estas competencias multiples se encuentran: a) a nivel
constitucional en el Articulo 133 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala; y b) a nivel ordinario: con fundamento en la parte considerativa de la Ley de

Bancos y Grupos Financieros y La Ley Organica del Banco de Guatemala.

Tanto la Junta Monetaria, como la Superintendencia de Bancos y el Banco de

Guatemala son los tres entes estatales que velan por la seguridad bancaria en el pais.
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2.4. Introduccion a la empresa bancaria

A pesar de existir una normativa especial para regular la empresa bancaria o los
bancos, no se determina una definicién legal en ésta normativa, expresando de manera
general: “para los efectos de la presente Ley, la denominaciéon “banco”, comprende a
los bancos constituidos en el pais y a las sucursales de bancos extranjeros establecidas
en el mismos”; lo anterior segun el Articulo 2 de la Ley de Bancos y Grupos
Financieros. Por lo que ademas de las definiciones acotadas al inicio del capitulo puede
definirse la empresa bancaria o banco como: “institucién o empresa autorizada por la
Ley y que se dedica a la comercializacion o intermediacion del crédito, otorgando
préstamos a quien le falta el capital obteniendo como ganancia un capital adicional que

se denomina interés”. 2°

Otro término que debe puntualizarse es: sistema bancario, éste forma parte del sistema
financiero y desempefa un papel de vital importancia en el crecimiento econémico del
pais. Su funcién principal consiste en movilizar recursos financieros de las unidades
que generan ahorros hacia las unidades que carecen de capital suficiente para sufragar
sus necesidades financieras. Esta movilizacion implica guardar fondos ajenos, en
formas de depésitos, producto de esta salvaguarda la entidad cobra una serie de

comisiones a manera de remuneracion.

2% Martinez Dominguez, Aura Violeta. La violacion del secreto bancario por parte de las entidades
emisoras cuando otorgan informacién de los limites de crédito de los tarjetahabientes. Pag. 22
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CAPITULO Il

3. Contratacion bancaria

El ser humano desde sus inicios ha requerido de una serie de satisfactores para cubrir
sus necesidades basicas, sin embargo con el paso del tiempo las relaciones humanas
se han tornado cada vez mas complejas, al punto de trasladar necesidades que fueron
accesorias en algun momento, en indispensables, tal es el caso de la contratacion

bancaria.

Es indudable que la produccion y prestacion de bienes y servicios de forma amplia y
variada responde al desarrollo del conocimiento del hombre y al avance tecnolégico
generado por el mismo, de ello deriva la enorme relevancia que han tomado los
grandes productores industriales, comerciantes y prestatarios. En atencion a lo cual, las
relaciones bancarias modernas tienen su origen en el consumo masivo de bienes y
servicios que contribuyen a remediar validamente las necesidades basicas reales del
ser humano. La extension de la capacidad econémica del ser humano, se materializa
pues en la utilizacion de diferentes figuras juridico-monetarias e instituciones

encargadas del custodio, manejo y uso de la misma.

Los bancos conforman una estructura compleja, un sistema juridico-administrativo, que
realiza funciones mucho mas sofisticadas que las realizadas en sus origenes, y
conforman parte integral del sistema financiero alrededor del cual giran una serie de

servicios de naturaleza patrimonial. Al inicio, pero ya avanzada la empresa bancaria, se
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elaboraban contratos individuales a cada suscriptor, no obstante, esto resultaba
demasiado costoso y ocupaba demasiado tiempo, por lo que se ide6 un sistema de
contrataciones mediante formularios y minutas preestablecidas, a los cuales los
interesados Unicamente se adherian. Lo cual genera que ciertas clausulas puedan
acoger condiciones desventajosas para los usuarios, colocandolos en una posicion de

indefensién ante el proveedor bancario.

“La contratacion bancaria es una contratacion puramente mercantii que debe
fundamentarse primeramente en el principio contractual de autonomia de la voluntad y
la libertad de pactos entre las partes tanto la institucién bancaria como el adquirente del
bien o servicio ofrecido, dandonos el supuesto de que todo lo establecido en las

clausulas de éste tipo de contratos es negociable por las partes que en él participan”.®°

3.1. Términos introductorios

a) Derecho bancario: Conjunto de normas juridicas, integrantes del Derecho Mercantil,
que se refieren a las personas, las cosas y los negocios, mediante los cuales se

realizan las operaciones bancarias.

b) Derecho financiero: El conjunto de principios y normas que gobiernan la formacion,
el funcionamiento, la actividad y la liquidacion ordenada de las instituciones que

tiene por objeto la captacion, el manejo, el aprovechamiento y la inversién de

30 Gallardo Urbina, Jairo René. Op. Cit. Pag. 7
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d)

fondos provenientes del ahorro del publico, asi como el ofrecimiento de servicios

auxiliares del crédito.

Sistema bancario o banca: Constituye la organizacion administrativa conformada
por los bancos y otras instituciones con funciones similares a estos, que operan en
cada pais regidos por principios econémicos que inspiran sus normas juridicas en

este sentido.

Banca central: La actividad bancaria mas propiamente el sistema financiero, al
convertirse en una actividad de interés estatal convino concebir la regulacion del
mismo mediante el establecimiento de un organismo superior, un banco central que
coordine las actividades y funciones de los bancos. Este sistema se sustenta en la
existencia de un banco central habilitado para el desarrollo de politicas monetarias

y mantenerlas acordes con el ambito internacional.

Bancos: Empresas mercantiles dedicadas de forma normal y permanente a
actividades consistentes en comprar y vender la utilizacién del dinero o capitales, su
principal funcion consiste en la intervencién o mediacion en operaciones referentes
a dinero vy titulos-valores. “Los bancos reciben del publico capitales ociosos y los
ponen a disposicion de inversiones productivas y de igual manera negocian con
valores”.3! Implica un llamamiento habitual al publico para obtener fondos mediante

operaciones pasivas y colocarlos mediante operaciones activas.

31 Araujo Lépez, Juan Ramén. Solérzano Funes, Elmer Saul. Rivera Lopez, José Napoleon. Op. Cit. Pag.

29
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Cabe esbozar una ilustrativa clasificacion de los bancos atendiendo a la naturaleza
de las operaciones en las que en base a la practica repetitiva se han especializado;
existiendo asi: a) Bancos de emision o bancos centrales, que han sido previamente
abordados; b) Bancos comerciales, los cuales actuan como auxiliares del comercio
operando como instituciones de crédito a corto plazo “capturan recursos del
mercado, los que utilizan junto con su propio capital y reservas; atienden
requerimientos de recursos de particulares para gastos de consumo ordinario”.®?
c) Bancos financieros o industriales, financistas de actividades de gran diversidad
de empresas; d) Bancos agricolas, cuyos fondos se destinan con exclusividad al
sector agricola; e) Bancos de créditos hipotecarios, que actuan como
concesionarios de préstamos a largo plazo garantizados con hipotecas; f) Bancos
de comercio, especialistas en admision de depositos y en concesion de creditos a
corto plazo, para facilitar la financiacion del capital circulante de las empresas; g)
Bancos de capitalizacion, los cuales utilizan contratos para formar capitales
mediante ahorro permanente y constante para construir reservas técnicas
destinadas a garantizar el rembolso de los capitales; h) Bancos fiduciarios,
dedicados a la transferencia de bienes en base a contratos de fiducia mercantil o
fideicomiso, en la cual existe la obligacion de destinar los mismos a una finalidad

determinada.

f) Crédito: implica una obligacion cuyos elementos personales son el acreedor y

deudor. Es el contenido basico de toda operacién bancaria, consistente en el

32 |bid. Pag. 38
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aplazamiento o dilacion en la prestacion debida, generalmente hace alusion a la

entrega de una suma de dinero.

g) Usuario: Persona individual o juridica que adquiere a titulo oneroso o por derecho
establecido legalmente, servicios prestados o suministrados por proveedores de

caracter publico o privado. (Art. 3 Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario).

h) Negocio juridico: Es definido como: “la declaracién o acuerdo de voluntades, con
que los particulares se proponen conseguir un resultado, que el Derecho estima
digno de su especial tutela, sea en base so6lo a dicha declaracion o acuerdo, sea
completado con otros hechos o actos”.3® Segun lo establecido en el Codigo Civil,
Decreto Ley numero 106, en el libro quinto relativo a las obligaciones, teoria de
aplicacion comun a la contratacién guatemalteca, especificamente en el Articulo
1251: “El negocio juridico requiere para su validez, capacidad legal del sujeto que
declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio y objeto licito”. No se
establece una definicion legal per se, sin embargo, se puntualizan los elementos

constitutivos del mismo.

i) Contrato: Su definicion legal se encuentra puntualizada en el cuerpo normativo
citado en el parrafo superior, en el Articulo 1517 que establece: “Hay contrato
cuando dos o mas personas convienen en crear, modificar o extinguir una

obligacion”. Como definicion doctrinaria puede citarse la que establece que:

33 De Castro, Federico. El negocio juridico. Pag. 25
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“‘consiste en un acuerdo de voluntades, en un entrelazamiento de promesas,

aceptaciones de las mismas, que generan vinculos entre las partes contratantes” 34

j) Tasa: Relaciéon de cambio, en virtud de la cual se pagaria una suma de dinero
contra la prestacion de un determinado servicio. Precio maximo o fijo que se senala,

por la autoridad, a ciertos productos o servicios.

k) Tasa del interés: Cantidad que debe redituar el dinero, generalmente cuando es
dado a préstamo, y que es fijada por la ley, por la administracion publica o por sus
organismos bancarios oficiales. Cuando ese interés excede en mucho al fijado

conforme a lo antes mencionado, se reputa usurario.

3.2. Definicion de contrato bancario

Segun el Diccionario Juridico Espasa el contrato bancario se define como: “Categoria
puramente doctrinal que se aplica a los contratos que celebran los bancos con un
cliente en el desarrollo de su actividad especifica de intermediacion en el crédito
indirecto. Acoge también a los contratos entre esos mismos sujetos respecto de una
actividad accesoria senalada. Los contratos por adhesién o formulario en los que

juegue de manera especial la buena fe reciproca, de no consumarse instantaneamente,

3 Gallardo Urbina, Jairo René. Andlisis de las clausulas abusivas en la contratacién bancaria. Pag. 3
y 4
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suelen originar la apertura y llevanza de una cuenta bancaria en la que se anotaran las

prestaciones de las partes”.

En ese mismo sentido se establece: “el contrato bancario se le califica como una
actividad de interposicion o intermediacion para el cambio y la produccion del crédito
que al ser llevada al terreno contable toma la forma de una cuenta en un Banco, y que
se desenvuelve a través de los terrenos contractuales clasicos modificados por ciertos
elementos tipificados”.3® En esta misma linea algunos explican que los contratos
bancarios no constituyen una categoria juridica sino mas bien una agrupacion técnica,
cuya peculiaridad radica en la intervencién de una empresa bancaria que condiciona la

voluntad de sus contratantes.

Existen dos criterios doctrinales en relacién a la consideracion de contrato bancario: a)
una objetiva, que considera contrato bancario en funcién de la recepcion de creditos
para concederlos luego, con independencia de la intervencion de un banco, pudiendo
perfeccionarse incluso entre particulares; para otros autores este mismo criterio alude a
la estandarizacion y masificacién; y b) una subjetiva, que sostiene que es contrato
bancario todo aquel en el que interviene un banco, pero deja en conflicto los contratos
de suministros y laborales. Por la lejania entre ambas tesis, se ha generado una tesis
integradora en la cual: “podemos afirmar que habrd contrato bancario cuando una
personas fisica o juridica, acepte las condiciones propuestas por una empresa bancaria

o entidad financiera autorizada por el poder publico para intermediar monetaria o

35 Diccionario juridico Espasa. Pag. 242
36 Castillo Escobar, Domingo Fabrizio. Analisis de los contratos bursatiles contenidos en la ley del
mercado de valores y mercancias. Pag. 9
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crediticiamente, a efecto de celebrar cualquier operacion bancaria”.?” Por lo cual es un
acuerdo condicional de voluntades, en el cual la parte que condiciona es una empresa
bancaria o establecimiento financiero, producto del acuerdo mencionado se crean,

modifican o extinguen relaciones juridicas con objeto de operaciones bancarias.

3.3. Naturaleza juridica del contrato bancario

En relacion a la naturaleza juridica del contrato bancario, éste es considerado un
contrato de crédito, encuadrandose asi en los tipos generales de contratos conocidos,
especificamente en los establecidos en materia mercantil, regulados en el Cédigo de
Comercio de Guatemala entre las operaciones de crédito. Mas, es importante resaltar
que la practica bancaria configura en buena medida a los contratos bancarios, conviene
rechazar el concepto de contrato financiero, puesto que el término financiero
tradicionalmente se atafie a las finanzas publicas, que si bien tienen hasta cierto punto

relacion, no lo definen en su totalidad.

3.4. Operaciones bancarias

Las operaciones bancarias o de crédito pese a la sutileza gramatical de su
denominacion, técnicamente no son operaciones sino contratos, por o que es preciso
anotar esta particularidad. En palabras de Molle: “la actividad de los bancos se concreta

en operaciones o mas exactamente en contratos. De hecho, las dos expresiones,

37 Jinesta Lobo, Ernesto. Contratos bancarios. Pag. 3
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operaciones bancarias y contratos bancarios, son en esencia equivalentes...”.%® En ese
mismo sentido se considera “los contratos bancarios no son mas que el esquema
juridico de la operacién bancaria o el antecedente conceptual que sustenta y explica la
ejecucion de la misma”.*® Incluso la doctrina mercantilista considera que tanto las
operaciones bancarias como de la bolsa son el conjunto de contratos mercantiles cuya
realizacion constituye una caracteristica esencial de determinada institucion, existe una
inminente relacion entre los conceptos puesto que estudiar los contratos bancarios
implica necesariamente analizar las operaciones celebradas por las empresas
bancarias, solo que ehfatizando los elementos juridicos pertinente al acuerdo de
voluntades. Por lo que a criterio de la autora ambos términos aluden al mismo conjunto

de hechos pero desde perspectivas diferentes.

Tanto los contratos bancarios como las operaciones bancarias son figuras que
comprenden actos habituales practicados por las empresas bancarias, en términos
generales: “Los bancos realizan la distribucion del crédito tomando dinero (a crédito) a
quienes les confian sus capitales en deposito, para entregar después a crédito ese
mismo dinero a quienes necesitan capitales para sus negocios y ademas, son
creadores de crédito, porque sin necesidad de facilitar inmediatamente a los clientes
todo el dinero correspondiente a los créditos abiertos, pueden conceder crédito, lo que

implica consentir mas crédito que el monto de los depositos recibidos”. 40

38 Giocomo Molle. Manual de derecho bancario. Pag. 113
39 Jinesta Lobo, Ernesto. Op. Cit. Pag. 1
40 VVasquez Martinez, Edmundo. Instituciones de derecho mercantil. Pag. 17
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3.4.1. Clases de operaciones bancarias

Existen diversas clasificaciones de operaciones bancarias, las cuales atienen a los
autores consultados, sin embargo, existe una clasificacion de aceptacion mayoritaria,
seguida por muchos tratadistas de derecho bancario, la cual implica que existen:

a) operaciones fundamentales; y b) operaciones accesorias.

a) Las operaciones fundamentales, son aquellas que implican una funcion tipica del
banco, propia de la intermediacion de crédito o captacién de ahorro. “Las
operaciones bancarias representan la corriente de capitales que fluyen hacia las
instituciones bancarias, en ellas el banco asume el caracter de deudor porgque recibe
créditos, como en los depositos bancarios. Por su parte, las operaciones bancarias
activas, significan la salida de esos mismos capitales, percibidos por el banco, hacia
las empresas y hacia los particulares; en ellas el banco asume el caracter de

acreedor por que otorga créditos como el descuento”.*’

b) Las operaciones accesorias, las que el banco no realiza sus funciones tipicas, sino
prestando servicios, como deposito de titulos para administracion, custodia de

valores o titulos, cajas de seguridad, entre otros.

41 Castillo Escobar, Domingo Fabrizio. Op. Cit. Pag. 11
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3.5. Técnica contractual

3.5.1. Estandarizacion y masificacion contractual

La estandarizacion de los contratos bancarios surgen al considerarse poco viable para
el oferente o empresaric bancaric en relacién a la realizacion de contratos
personalizados a cada individuo que solicita la prestacion de sus servicios, gestandose
asi los contratos standard, tipo, en masa o por adhesion. La caracteristica principal de
estos es la ausencia de negociacion, limitandose a la libertad de los contratantes a
decidir si se incrusta o no al clausulado pre-redactado su por la entidad. Este
condicionamiento previo, genera en muchas ocasiones la vulneracion o disminucion de

derechos reconocidos por las leyes que desvirtian la buena fe contractual.

La contrataciéon en masa implica pues la creacion de modelos idénticos para los
usuarios, con lo que el principio de autonomia de la voluntad propio de la contratacion

comun civilista y mercantilista se debilita.

3.6. Contenido contractual

3.6.1. Crédito

Se ha considerado que el contenido del contrato bancario esta constituido por el crédito,

el cual constituye un respaldo econémico -mediante la transferencia temporal del poder
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adquisitivo de bienes, dinero y/o servicios- que la empresa bancaria ofrece por un lapso

determinado de tiempo, para ser devueltos a futuro.

3.6.2. Condiciones generales de contratacién bancaria

En palabras de Castro y Bravo estas condiciones de contratacidn constituyen:
“conjuntos de reglas que en particular en este caso una institucion bancaria ha
establecido para fijar en contenido tanto derechos como obligaciones de los contratos

que sobre un determinado tipo de prestaciones se propone celebrar”. 42

En relacion con lo cual el autor Garcia Amigd puntualiza: “clausulas formuladas
preventivamente en forma general y abstracta en vistas a la celebracion de una serie
indefinida de contratos que al ser aceptada por las partes pasan a regular la relacién
contractual que aquéllas deseen crear, estableciendo su contenido normativo y, por
efecto reflejo, el contenido obligacional subjetivo, sin que por otro lado coincidan con
normas legales o consuetudinaria”*® Constituyen de tal forma reglas determinadas
unilateraimente por la empresa bancaria de forma total, para una cantidad indefinida de
contratantes, quienes limitados en su libertad de contratacion decidiran unicamente
respecto a su incorporacion o no al contenido contractual exclusivamente imputable a la

empresa bancaria.

42 Citado por: Arce Gargollo, Javier. Contratos mercantiles atipicos. Pag. 62
43 Citado por: Gallarde Urbina, Jaire René. Op. Cit. Pag. 14
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Las condiciones generales de la contratacién bancaria encuentran su motivacion en

diferentes aspectos, entre los cuales se encuentran:

a) Razones economicas: En relacion a los costos que generaria la realizacion de
contratos especificos individuales para cada solicitante, se ided una solucién juridica
general y uniforme para satisfacer la demanda de comercializacion de bienes y

servicios.

b) Razones juridicas: Debido a que la ley reconoce como tipos de contratos mercantiles
aquellos denominados de adhesion, mediante el uso de formularios con la finalidad
de acelerar las gestiones en beneficio de los solicitantes, los empresarios bancarios
adoptan esta practica con la permisidn legal que los ampara. Adaptando asi la
legislacion positiva a los intereses de las instituciones bancarias, innovando con todo

tipo de clausulas, algunas de las cuales pueden tildarse de abusivas.

c) Razones tecnoldgicas e informaticas: Hace alusion a instrumentos como la banca
electronica, los cuales derivan de la automatizacion de la informacién y gestion

bancaria facilitada con los avances provenientes de la utilizacion del internet.

d) Razones sociclogicas: “porque la vida masificada exige también respuestas
masificadas”’,* es decir, la uniformidad del contenido contractual hace posible

racionalizar |las operaciones comerciales en pro de las partes involucradas.

“ Jbid. Pag. 15
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Aunado a lo cual se encuentran la rapidez, seguridad, eficiencia y competitividad que
prima la necesidad de celebrar contratos mas practicos a los consumidores y usuarios
en base a las exigencias comerciales modernas. Son indiscutibles los beneficios al
trafico mercantil de este tipo de contratacidon pero también son insalvables sus

cuestionamientos.

3.7. Caracteres de los contratos bancarios

a) Adhesivo: Como fue puntualizado hasta este punto los contratos bancarios
constituyen contratos de adhesion, es decir, el cliente se adhiere al modelo pre
estipulado por el banco, pese a que este contrato se perfecciona con la
manifestacion de voluntad del adherente, éste es libre de aceptar o no las
condiciones pactadas. Esta es su principal caracteristica, la imposicion de una sola
voluntad como requisito de su organizacion empresarial. “El contrato sigue
sujetandose en el consentimiento, solo que la coincidencia de voluntades sigue aqui
un proceso mas simple y mas rapido: una voluntad se impone y otra se somete”.* El
asentamiento o adhesién al esquema negocial preestablecido, la peculiaridad radica
en que la oferta proveniente de la empresa bancaria es permanente, mientras la

adhesién es individual y transitoria.

b) De rapido perfeccionamiento y facil constatacion para su ejecucidon: Ei contrato de
adhesién, como documento elaborado unilateralmente por las entidades para

establecer en formatos uniformes los términos y condiciones aplicables a la

45 Jinesta Lobo, Ernesto. Op. Cit. Pag. 5
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celebracion de las operaciones que lleven a cabo con sus clientes. Tratandose de
entidades financieras, se consideraran las operaciones pasivas, activas o de servicio,
y tratdndose de entidades comerciales, se consideraran las operaciones de crédito,

prestamos o financiamientos.

Es un contrato tipo, es decir, las operaciones bancarias se reducen a un contenido
uniforme y predeterminado cuyas consecuencias juridicas se encuentran
determinadas concretamente. Con lo cual se asegura la caracteristica de |la rapidez
que la uniformizacién de los contratos y clausulas, lo cual a su vez genera una facil
ejecucion con la contabilidad que se ejerce. Aunado a lo cual se encuentra la buena
fe reciproca, que se refleja por un lado en relacion al banco, con el secreto bancario,
la verdad sabida en relacién al apego a las condiciones de contratacion, entre otros;
mientras del lado del contratante, en proporcionar informaciébn veraz en su
conduccion en las operaciones que solicite, y el cumplimiento de las obligaciones

adquiridas.

intuitae personae: El otorgamiento del crédito, tan medular en el topico abordado
supone ia concesién reciproca de un cierto grado de confianza entre la empresa
bancaria hacia el contratante, en el entendido que si bien, dicha empresa presta
servicios generales no por ello los otorga indiscriminadamente, por lo cual escoge
con singular cautela sus clientes. Esta caracteristica se refleja en la capacidad de
recision que ampara a las partes por incumplimiento de condiciones, generalmente la
empresa bancaria es la que inicia este tipo de acciones por insolvencia econémica

de la parte contratante.
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d) Buena fe: Principio de aplicacién continua, en relacién a la formacion, ejecucion e

interpretacion.

e) Secreto bancario: “Se trata de! deber de confidencialidad impuesto a las entidades
financieras, y que constituye practicamente una obligacion profesional, consistente
en no revelar informaciones sobre las fuentes, destino y cuantia de las operaciones

realizadas con sus clientes, y de los estados financieros de éstos” 4®

% |bid. Pag. 7
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CAPITULO IV

4. Tutela del usuario bancario

“En el campo juridico es necesario estudiar las instituciones que estan inmersas en el
quehacer legal y resulten de interés actual; en esta idea resuita innegable que las
instituciones bancarias son de muy amplia consulta, tanto por los estudiosos del
derecho como por los usuarios que acuden a depositar dinero en cuentas corrientes, a
recibir préstamos bancarios y realizar hipotecas para afianzar sus respectivos
créditos”.4’ De alli la importancia de estudiar de forma independiente las funciones

bancarias y su repercusion en la vida cotidiana.

4.1. Descripcion de la problematica fundante: La debilidad institucional

El mercado financiero se caracteriza por su informacion asimetrica, en la que el usuario
y el vendedor tienen informacioén diferente sobre una transaccion, la cual conlleva en si
una falla que afecta las decisiones economicas de los agentes. £n una economia en
libre competencia se considera que los mercados actian con informacion perfecta,
consideracion que dista de la realidad, ya que en la mayoria de transacciones
economicas existen diferencias en la cantidad y la calidad de informacion de que

disponen los agentes.

47 Araujo Lopez, Juan Ramédn. Soldrzano Funes, Elmer Sall. Rivera Lopez, José Napoleén. Op. Cit.
Pag. 21y 22
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Es por esto que la proteccion al usuario usualmente orienta su justificacion a partir de la
caracterizacion de la relacién de consumao por el desequilibrio entre sus partes. Asi, se
asume que el usuario se encuentra en una condicién natural de inferioridad o debilidad
con relacién a la entidad financiera que presta los servicios. Esta situacion es la que se
entiende plantea la necesidad de implementar instrumentos juridicos para restablecer el

equilibrio contractual, con fundamento basicamente, en nociones de justicia correctiva.

El autor Eduardo Antonio Barbier expresa: “el nivel mas afectado es el del cliente
comun o singular: del denominado “consumidor bancario”, 0 consumidor de crédito en
el derecho comparado... por otra parte, el adherente no necesariamente es un sujeto
poco dotado o desinformado, aunque es cierto que son signos que se presumen
evidentes en los consumidores. Esa especial atencion del cliente comun soélo es distinta
respecto de la que merece la totalidad del género “clientela”’, por el grado de intensidad
con que debe aplicarse en una imaginaria escala intuitiva, desde que el ahorro y el
crédito merecen siempre un cuidado calificado sin importar quienes intervienen como

contraparte de las entidades financieras”. 4

Para poder cumplir con lo establecido en el Articulo 119 literal i) de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala que dicta la obligacién estatal de defensa de
consumidores y usuarios en cuanto a la preservacion de la calidad de los productos de
consumo interno y de exportacion para garantizarles su salud, seguridad y legitimos
intereses economicos; asi como de la literal k) del mismo cuerpo legal que también

encuadra como obligacion del Estado el proteger la formacién de capital, el ahorro y la

48 Barbier, Eduardo Antonio. Contratacion bancaria. Pag. 42
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inversion; se vuelve evidentemente necesaria la proteccién del usuario financiero, no
sélo por motivos de caracter econémico, sino también por motivos de transparencia, en
las relaciones de consumo y por los principios rectores del derecho mercantil que son la

verdad sabida y la buena fe guardada.

“La industria bancaria guatemaiteca no sélo puntea mal en lo que a supervisiéon publica
se refiere. Tampoco obtiene buenas calificaciones en el monitoreo privado. Solo uno de
los diez bancos mas grandes del sistema habia sido calificado en 2003 por agencias
internacionales calificadoras de riesgo. {En la actualidad son tres los bancos que
cuentan con dicha calificacion). En contraste, en la region latinoamericana mas de la
mitad de los diez bancos mas grandes de cada pais han sido calificados por dichas
empresas. Ademas no existen calificadoras de riesgo nacionales”.® De lo cual se
extrae la debilidad que aqueja a la autoridad superior nacional, tal es el caso de la
quiebra de entidades bancarias como: Banco del Café, S. A. y el Banco de
Comercio, S. A., por nombrar algunos, los cuales pese haber formado parte del sistema
financiero reglado, no se advirti6 ninguna anomalia con antelacion a sus usuarios,
quienes vieron desmoronarse sus patrimonios. El contexto anterior ha deteriorado ain
mas la situacion financiera al generar un grado de desconfianza preocupante en la
percepcion del plblico y en la reaccion de éste ante rumores de quiebra, escenario

sobre el cual se han decretado normativas tales como la relativa al panico financiero.

Cabe mencionar que la reputacion del sistema financiero depende en gran medida de

su propio accionar y contrarrestar la crisis que la desconfianza puede generar

4 Mendoza, Carlos A. Estudio sobre la proteccién para los usuarios del sistema financiero. Pag. 4

51



dependera de procurar tanto Ia seguridad juridica, como la justicia para los usuarios,
esto principalmente en base a un marco legal que garantice la efectiva proteccién de los

mismos y el fortalecimiento del mercado.

4.2. Modos 0 mecanismos de control

Las instituciones bancarias ofrecen medios de satisfaccion de necesidades a quienes
carecen de ellos, posicionando las relaciones en un plano de dependencia economica
del consumidor o usuario ante la instituciéon bancaria, esta necesidad cimenta la
imposibilidad de negociar, transar o intercambiar libre y en igualdad de condiciones los
contratos. Es por ello que es obligacién del Estado buscar la proteccion del consumidor
y usuario, quienes constituyen la parte mas vulnerable en estas relaciones, la finalidad
es garantizarle por lo menos en un grado minimo la proteccidon de sus intereses
mediante la creacion de la legislacién adecuada, o bien de la creacién de 6rganos
especializados, o mediante la tutela judicial efectiva.

13

Los mecanismos de control se definen como: “... medios que se crean por parte del
Estado con el objeto de proteger y dar seguridad juridica a la parte mas debil en el
plano econémico que solicita y adquiere bienes y servicios por parte de una entidad
bancaria, creando métodos, mecanismos y soluciones creando un analisis profundo y
especifico de cada una de las clausulas que conforman las condiciones generales de

contratacion de caracter bancario”.>° Esto constituye un ataque directo que confronta

los postulados relativos a la aceptacion mediante la firma, en condiciones

5¢ Barbier, Eduardo Antonioc. Op. Cit. Pag. 18
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desventajosas economicamente, contra los principios de verdad sabida y buena fe
guardada y los valores de honradez, honestidad y confianza que deben primar en el

trafico mercantil, en un plano idea.

Estos mecanismos pueden ser de tres tipos: a) Legislativos; b) Administrativos; vy

¢) Judiciales. Los cuales se explicaran a continuacion:

a) Los mecanismos legislativos, como la palabra la denota, son aquellos provenientes
de disposiciones legales, de normas positivas de caracter general, proponiendo
generalmente sanciones en razéon de inobservancia de las mismas. Tal es el caso de
la Ley de Proteccién al Consumidor, bajo el Decreto Ley namero 1-85 del Jefe de
Estado, normativa que pese a su vigencia, no es aplicada en la practica, la cual fue
actualizada por el Decreto legislativo numero 6-2003, la cual no contempla lo
relacionado a las operaciones y servicios ofrecidos por e! sistema financiero. Por lo
que se considera que existe un vacio legal en esta tematica, pese a existir un
numero significativo de leyes en materia financiera, como las acotadas en capitulos

anteriores.

b} Los mecanismos administrativos, a través de los érganos en cuya competencia se
encuentra la autorizacidon previa de los contratos bancarios, con la finalidad de

prevenir abusos por parte de los predisponentes de las mismas.

¢) Mecanismos judiciales, este tipo de control se presenta teéricamente, mas la realidad

es que Guatemala no cuenta con este tipo de control debido a que los jueces que
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conocen este tipo de conflictos no cuentan con una capacitacion debida para lograr
una correcta interpretacion de las clausulas de dichos contratos, en atencion no solo
a la parte legal, sino a la juridica, al espiritu del derecho mercantil y los principios que

los robustecen.

4.3. Proteccion del crédito en el derecho comparado

En Meéxico -con independencia de los drganos propios del sistema financiero-, existe un
fuerte marco regulatorio, al perfilarse una Comisidon Nacional para {a Proteccion y
Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros -CONDUSEF-, cuya creacion
responde a una ley del mismo nombre decretada en 1999 y se constituye como un
organismo publico descentralizado, con autonomia técnica en sus resoluciones y
facultad de imponer sanciones. “Tiene entre otros objetos, el de promover, asesorar,
proteger y defender los intereses de los usuarios de operaciones de inversion, de
cheques y de ahorro, contratos de crédito, cuentas de ahorro para el retiro, prima de

seguro, etc.”.™

En Argentina existe una normativa relativa a tarjetas de crédito, mas un proyecto de ley
en el afio 2005 que propuso la creacion de una Defensoria para la proteccion de los

usuarios de productos y servicios financieros.

En Republica Dominicana ademas de contar con un Reglamento de Proteccion al

Usuario de los Servicios Financieros datada en el afo 2006, cuentan con una

31 Universidad auténoma de México. Derecho bancario y bursatil. Pag. 54
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asociacién civil sin fines de lucro que nacié de la necesidad de defenderse frente a las
practicas usureras de la banca, denominada Asociacion de Usuarios de los Servicios

Bancarios.

En Espafa, como dato interesante de derecho comparado, existen asociaciones de
usuarios de banca, los cuales alertan a través del internet sobre clausulas abusivas o
nulas que se detectan en determinadas instituciones bancarias, para que los usuarios
puedan protegerse ante estas irregularidades. Lo cual mas que encuadrarlo en los
mecanismos descritos, constituiria un mecanismo social, probablemente apoyado en
profesionales de derecho, quienes podrian identificar este tipo de anomalias y hacerlas
publicas en beneficio colectivo. En Europa se comenzd a legislar en pro de los clientes

del sistema financiero en la década de 1980, especificamente en Inglaterra y Espafia.

Por otro lado en América Latina fue hasta la década de 1990 que se gesta el germen
regulador de esta problematica. En la region centroamericana que es la mayormente
concerniente a esta investigacién de titulacion, Gnicamente El Salvador y Panama
cuentan con regulacion especifica para proteger a los usuarios de sus sistemas
financieros; en el pais vecino, se emitié la Ley de Proteccion al Consumidor, en el afio

2005.

4.4. Precedente legal versus vacio legal

La creacion de la Direccién de Atencion y Asistencia al Consumidor -DIACO- constituye

un significativo avance en la tutela de ia poblacién econémicamente débil, previo a lo
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cual se decretd una ley rudimentaria que sirvi6 como antecedente a la entidad descrita,
la ley en mencidén data de 1985, bajo el nombre de Ley de Proteccion al Consumidor.
Dicho decreto-ley tuvo como finalidad primordial evitar el alza inmoderada de los
precios de productos y servicios esenciales para la poblacién, bajo la figura de delitos
economicos, los cuales llevaban aparejada una sancion. Sin embargo, dicha ley fue
descontinuada en razoén de las inconstitucionalidades que afectaron a la normativa que

la conformaba, mas su innovacion es oportuno, sea resaltada.

Posteriormente y mediante Acuerdo Gubernativo del Presidente de la Republica, bajo el
numero 425-95 se creo la DIACO como dependencia del Ministerio de Economia. Se
cred como respuesta al mandato constitucional, en cuanto a la obligaciéon estatal de
defensa a los consumidores y usuarios; este marco legal engendrado se fortalecio con
el Acuerdo Ministerial niumero 250-95, el cual reglamentd la normativa sustantiva.
Dentro de la competencia de esta dependencia administrativa se encuentra: La
recepcién de reclamos en relacién a la afectacion de derechos e intereses de
consumidores y usuarios; celebracion de convenios entre proveedores y consumidores
0 usuarios con base en principios; procurar fa solucion de conflictos; el traslado de
denuncias o reclamos fuera de su competencia a los érganos competentes y prestar

asesoria.

Para el ano 2003 se decreté la Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario la cual
idealmente derogaria el Decreto Ley numero 1-85 antes mencionado y las
disposiciones reglamentarias producto de esta normativa. Por ende, se presumiria que

la DIACO desapareceria, sin embargo, este nuevo decreto bajo el numero 06-2003 en
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sus disposiciones derogatorias, lejos de mencionar cualquier supresién dentro del
contenido normativo, se mantiene a la DIACO como dependencia del Ministerio de
Economia, haciendo alusidon Unicamente a que esta direccion debera ajustar su
procedimiento y funciones a lo prescrito por esta nueva ley, convalidando asi la

importancia de dicha dependencia.

Por ejemplo “Durante 2008 la DIACO reporta 167 quejas contra empresas emisoras de
tarjetas de crédito, lo cual representé aproximadamente, menos del 5 por ciento del
total de quejas recibidas en ese afio... el principal reclamo es el de cobros indebidos, el

cual representa el 65 por ciento de las quejas recibidas sobre tarjetas de crédito”.?

Como corolario a este aparato y con posterioridad a la revisidn de la legislacion
pertinente es preciso puntualizar que no existen instrumentos legales para la proteccion
y defensa de los usuarios de los servicios prestados y operaciones realizadas por las

entidades que conforman el sistema financiero guatemalteco.

4.5. Propuesta de proteccion del usuario bancario

“l.a frecuente innovacidn en los mercados financieros, y el nivel de su complejidad, no
van de la mano con el desarrollo de mecanismos de control a favor de los usuarios de
los productos y servicios financieros”. % Esta situacién fue mayormente perceptible

gracias a la crisis financiera de los ultimos afos, revelando serias deficiencias en la

52 Direccion de  Atencidn y  Asistencia al Consumidor. Estadistica afo  2009.
http://iwww.diaco.gob.gt/ESTADISTIC/indice.html.
53 Mendoza, Carlos A. Op. Cit. Pag. 1
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regulacion tanto de productos como de servicios, aunado a lo cual se encuentra la burla

de las reglas existentes en este sentido.

Si bien es cierto, como apoyo en el cumplimiento de uno de estos preceptos
constitucionales, se cuenta con la Direccion de Atencidén y Asistencia al Consumidor,
ésta no tiene ambito de aplicacion en el sistema financiero, por lo que corresponde a la
Superintendencia de Bancos ser el encargado de velar por los usuarios que establecen
cualquier tipo de relacidon contractual con las entidades que estan bajo su supervision.
Siendo a traves de la Superintendencia de Bancos que el Estado realiza la funcion de
vigilancia e inspeccién de las entidades sujetas a su control con arreglo a lo gque
determinan las leyes financieras en la materia, tutelando el interés publico como

objetivo teleologico fundamental.

El Estado al autorizar el funcionamiento de las entidades financieras, las vincula a un
regimen juridico de derecho publico que estan obligadas a observar, de manera que su
actuacion esta permanentemente vinculada a las disposiciones legales, reglamentarias
y cualesquiera otras que les sea aplicable, y la obligacion de velar por que se cumplan y

hacerlas cumplir corresponde a dicho érgano supervisor.

En base al contexto anterior, es perceptible que el usuario financiero queda
desamparado en caso de incumplimiento de los derechos econdmicos que le asisten,
es por esto que se vuelve necesario facultar a la Superintendencia de Bancos como un

ente protector de estos derechos.
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Cuando las tasas de interés exceden en mucho al margen ganancial que necesitan las
entidades financieras, se reputa usurario; generalmente esta problematica se suscita en
virtud de que el usuario no ha sido claramente informado sobre el monto de comision,
los porcentajes de las tasas de interés y/o de los gastos en que este incurrira en caso
de existir un atraso en la fecha de pago estipulada para el cumplimiento de la
obligacién, tal es el caso de los recargos. En razdén de lo cual es incuestionable la
importancia que ha adquirido el denominado deber de informacion o derecho a ser
informado, que le asiste al usuario cada vez que pretende establecer una relacién de
consumo o servicio. Puesto a que desde la formacion del contrato, el usuario requiere
de una correcta, completa y eficaz informacién que le permita ver la conveniencia o no

del producto o servicio financiero que desea adquirir.

El derecho/obligacién de informar en una negociacion contractual esta disefiada para
permitir a las partes poder prefigurar con exactitud las caracteristicas esenciales del
negocio que se va (eventualmente) a concretar, y las partes podran hacerlo porque
conocen o son capaces de conocer las circunstancias objetivas, que son de suma
importancia en la economia: Las reglas generales de los intereses que cada uno de
ellos aspira a ser definido. Por ello se entiende que es bipartita, es decir, incumbe a
ambas partes de la relacion contractual, pero tiene una mayor connotacion en cabeza
de la entidad financiera, pues es la que se encuenfra en situacion de ventaja por las
cualidades y conocimientos que posee por su permanente actividad en el mercado, su

profesionalidad y especializacion en la materia sobre la que se quiere contratar.
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La respuesta a la problematica no radica necesariamente en procurar la contratacion
perfecta, puesto a que en el ambito bancario y financiero esto seria mas complejo de lo
normal, ya que para que un contrato sea perfecto debe ser lo mas completo posible,
contemplando todas las posibles contingencias, el riesgo asociado se distribuye

eficientemente entre las partes y toda la informacion relevante ha sido comunicada.

Por ello es necesario contar con un ente regulador con las facultades suficientes para
brindar informaciébn que establezca parametros y/o limites para que la relacion
contractual sea ganar-ganar, es decir, que la entidad financiera logré el lucro deseado y

que los usuarios financieros no sufran de cobros usurarios.

Actualmente el Articulo 42 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros establece que la
tasa de interés se pacta libremente, aunado a que se exprésa como una tasa de interés
mensual y los intereses no pagados se capitalizan, caracteristicas que originan que la
tasa pactada resulte en la realidad, inferior a la tasa real que se cobra por el
financiamiento, lo cual va en detrimento de la transparencia de la informacion hacia el

usuario financiero y adicionalmente provoca un incremento en la deuda contraida.

Como posibles soluciones, se propone: a) Facultar a la Superintendencia de Bancos
para regular las comisicnes y tasas de interés, asi como cualquier otro concepto de
cobro de las operaciones celebradas por las entidades financieras con clientes,
tomando las medidas regulatorias pertinentes, estas medidas se mantendran sdélo
mientras subsistan las condiciones que las motivan en la regulacion y establecer las

bases para la determinacién de dichas comisicnes y tasas de interés, asi como

60



mecanismos de ajuste y periodos de vigencia; y b) Que dentro de la competencia de la
Superintendencia de Bancos se le faculte para emitir resoluciones trimestralmente con
el rango de la tasa de interés variable, constituido por |a tasa de interes anual promedio
ponderada de los créditos al consumo. Promoviendo con ello sanas practicas y
revistiendo de certeza al célculo de los intereses por mora. En este caso seria
necesario de igual forma que la Superintendencia de Bancos mantuviere una base de
datos actualizada en la cual se establezcan las comisiones o intereses vigentes y

utilizar los medios de difusion para dar a conocer al pablico los mismos.

Ambas propuestas tendrian como objetivo prioritario procurar la equidad en las
relaciones entre usuarios e instituciones financieras, fortaleciendo asi a la parte mas
vulnerable de la relacion, al revestirla con una seguridad juridica que lo ampararia en

las operaciones que realicen y establezcan con las instituciones en mencién.

Al dotar a la Superintendencia de Bancos de tal atribucion necesariamente se le estaria
facultando para: a) Atender y resolver consultas de los usuarios financieros entorno a
relaciones provenientes de vinculos juridicos con instituciones financieras; b) Formular
procedimientos conciliatorios entre las partes de la relacién juridico-financiera; c} Emitir
dictamenes cuando le sea solicitado; d) Coadyuvar con las entidades y autoridades
para lograr la equidad en la relaciones usuario-instituciones; e) Emitir recomendaciones
y hacerlas de conocimiento del publico en general; f) Elaborar estudios relacionados a
esta materia; g) Vigilar y verificar el cumplimiento de las directrices dictadas en el
margen de su competencia; y h) Promover nuevos y mejores procedimientos que

optimicen las condiciones de mercado a favor de los usuarios, entre otras.
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Todo ello para combatir, detener, modificar o evitar todo tipo de practicas que lesionen

los derechos de los usuarios financieros.

El incumplimiento de las instituciones financieras en lo dispuesto por la
Superintendencia de Bancos los haria acreedores de sanciones como parte de un
procedimiento administrativo, y como todo procedimiento podria ser objeto de
impugnacion, lo cual en el presente caso seria apelable ante la Junta Monetaria, como

ente rector del sistema financiero.

Lo cual no exime a las entidades financieras de la obligacion de promover la
transparencia en todos los contratos, estipulando en ellos, las comisiones y otros
cargos que el usuario deba sufragar, lo cual va en concordancia con lo estipulado en la
Ley de Bancos y Grupos Financieros que indica que Unicamente se podra cobrar
comisiones y otros cargos por servicios efectivamente prestados, mismos que deberan
haberse especificado en el contrato. Esta situacion se agrava hasta cierto punto debido
al vertiginoso desarrollo de la tecnologia, que ha transformado incluso la tradicional
presencia fisica y simultanea de las partes en el mismo lugar en que se celebra el
contrato, esto con figuras como los contratos virtuales por diversos canales que pone a

disposicién al contratante la entidad bancaria.

El deber de informacion veraz a los contratantes o transparencia en las gestiones del
banco conllevan a puntualizar la necesidad de un derecho contractual bancario. La
empresa bancaria presenta dos drbitas: Una institucional, sujeta a un estatuto juridico-

publico y una operacional, sujeta a un estatuto juridico privado. A esta ramificacién del
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derecho bancario se le ha considerado parte del derecho mercantil, sin que ello sea
bbice para reconocerle autonomia doctrinal, didactica y legislativa. "En nuestro
ordenamiento juridico carecemos de disciplina juridica exclusiva para los contratos
bancarios, fendmeno que padecen casi todos los paises latinoamericanos.
Precisamente tal ausencia de sistematica y dogmatica bancaria en los codigos de
comercio ha dado lugar a que las legislaciones bancarias adquieran carta de autonomia
legislativa. Hoy la actividad bancaria ya no cabria en los viejos moldes que regulaban
las relaciones juridicas. La organizacién en masa de los negocios bancarios y su
influencia en la economia nacional han hecho necesaria la creacién de un derecho

nuevo”.5

Para tener directrices establecidas, necesitamos basarnos en los principios aplicables

que son:

a) Legalidad: El principio de cumplir y hacer cumplir la ley no es mas que ejercer el
poder conforme a la ley, esto es, la observancia del principio de legalidad, base
fundamental del Estado de Derecho y de hacerlo eficaz, es decir, que se cumpla

mediante los medios coercitivos que el mismo ordenamiento juridico establece.

b) Derecho de Informacién: En términos generales, el derecho subjetivo a ser informado

0 a tener informacion.

54 Jinesta Lobo, Ernesto. Op. Cit. Pag. 13
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c) Buena fe guardada: Entendida ésta objetivamente, como un comportamiento leal,
honesto y transparente, a través de la cual se busca mantener en equilibrio las
negociaciones contractuales en un mercado dinamico, en constante funcionamiento,

evolucion y caracterizado por la diversificacion en las relaciones contractuales.

d) Verdad sabida: Consiste en que las declaraciones de [as partes contratantes se

tomaran por ciertas o verdaderas.

e) Legalidad de las formas: Principio procesal conforme al cual las formas del proceso
son las que imponen las normas de procedimientos, no pudiendo ser alteradas por la

voluntad de las partes.

f) Mayor onerosidad: Este principio juridico es aplicable al pago de las obligaciones,
conforme al cual, en caso de duda, el pago debe ser imputado a la obligacién mas

onerosa que pese sobre el deudor.

g) Formalismo: todos los actos juridicos deben ajustarse a las formas exigidas por la

ley, para poder ser reconocidos como tales.

“La insuficiencia de los esquemas contractuales clasicos, frente al dinamismo de la
organizacion empresarial y el trafico mercantil impone la impostergable necesidad de
normar a corto plazo y de forma detallada, todo en aras de los supremos principios de

seguridad y certeza juridica, en las relaciones privadas entre la empresa bancaria y su
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clientela”.®® Se considera con fundamento en lo anterior de interés social, la proteccion
y defensa de los derechos e intereses del publico usuario de los servicios financieros
que prestan las instituciones tanto publicas como privadas, debidamente autorizadas.
Los acontecimientos recientes exigen la creacion del marco legal adecuado para la
defensa de los usuarios del servicio financiero, ademas ola de reformas en este sentido
en Ameérica Latina, crea el ambiente oportuno para sumarse a los avances provocados

por las experiencias de diversos paises.

La falta de voluntad politica para la reforma solicitada, responde a una negligencia
consensuada, es decir, la problematica es ignorada debido a que su resolucion
implicaria la afectacion de poderosos intereses resguardados por el mismo marco
institucional del pais. Partiendo desde la integracion del maximo ente en materia
financiera, la Junta Monetaria, la negacién del problema no es mas que la reaccion de
banqueros guatemaltecos que responden a influencias politicas, econdmicas e interese

creados.

“En el mundo la legislacién para proteger a los usuarios va rezagada en comparacion
con la velocidad de las innovaciones en los productos y servicios financieros. Por un
lado, la llamada convergencia financiera ha hecho obsoletos los antiguos esqguemas de
regulacion. Por ofro, la complejidad gue acompafa las innovaciones aumenta las

asimetrias de informacion”.%®

55 Ibid. Pag. 13
% Mendoza, Carlos A. Op. Cit. Pag. 21
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CONCLUSION DISCURSIVA

La falta de regulacion en cuanto a la proteccién del usuario financiero es un problema
grave, puesto que es el incumplimiento a un mandato constitucional. Considerando los
derechos econdmicos que le asisten a la poblacidn en general, conceptualizando pues,
que la desproteccion a estos usuarios lo enmarca dentro de una problematica. En ese
sentido, para poder dar cumplimiento a lo establecido en el Articulo 119 literales i) y k)
de la Constitucion Politica de la Replblica de Guatemala, es necesario modificar la Ley
de Bancos y Grupos Financieros, ya que la problematica planteada tiene importancia en
los siguientes ambitos: econémico, para que exista transparencia de informacion por el
consumo de productos financieros o servicios prestados por entidades financieras;
juridico y legal, toda vez que la modificacion legislativa que se propone, garantiza un
marco de transparencia de informacién; y social, ya que la aplicacion y ambito en el

cual se va a enmarcar afecta a toda la poblacion guatemalteca.

En consecuencia, es de vital importancia para la economia guatemalteca implementar
reformas al Articulo 42 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, Dto. 19-2002 del
Congreso de la Republica, con el objeto de facultar a la Superintendencia de Bancos
-SIB-, para proteger al usuario financiero, regulando las tasas y operaciones de
entidades financieras, con la Unica finalidad de evitar 1a problematica que tiene el
usuario financiero respecto a los abusos que sufren por parte de las entidades
financieras, en cuanto al cobro usurario de tasas de intereés, comisiones y demas

recargos.
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