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INTRODUCCIÓN

En cualquier sistema judicial, que como obra humana no está exenta de

imperfecciones, existen derechos que se encuentran al margen de la protección

judicial del Estado, en especial cuando se trata de asuntos de escaso valor

económico, es decir, que implican al final de un proceso legal, un resarcimiento

económico mínimo.

El sistema judicial guatemalteco agudiza la afirmación anterior, ya que la

tramitación de los procesos legales conlleva una total desventaja desde el punto

de vista económico, para aquellas personas que son víctimas de transgresión a

sus derechos por parte de una institución bancaria. Se señala, con claridad, la

relación banco-cuentahabiente.

Resulta relevante que en el derecho comparado, exista la figura de la

acción colectiva, contemplada en algunos países de Europa, Latinoamérica, pero

especialmente los Estados Unidos de América, y que constituye una alternativa de

protección al consumidor (parte económicamente débil de una relación comercial).

Es innegable la necesidad de contar con tal protección, pues se trata del

intercambio de bienes y/o servicios.

En el caso específico de los depósitos monetarios, cuya formalización

jurídica deviene de un contrato de adhesión firmado ante un banco, es de resaltar

la desigualdad económica que existe entre las partes dentro de esa relación

contractual mercantil. Ello ha motivado que los bancos, respaldados por una



regulación legal insuficiente, tengan la libertad de imponer condiciones desiguales

con motivo del desenvolvimiento de esa relación banco y cuentahabiente. En este

sentido, deben mencionarse los cargos por comisiones y gastos monetarios

unilaterales, que son impuestos al segundo y nunca a los primeros.

La importancia de este trabajo radica en que la acción colectiva,

denominada Class Action, constituye una herramienta para lograr una efectiva

defensa colectiva de los derechos de las partes económicamente débiles de este

tipo de relaciones contractuales y esa institución, tal cual se utiliza en la práctica

en dicho país norteamericano, no existe en el ordenamiento jurídico de

Guatemala. La acción colectiva está destinada a tener eficacia de cosa juzgada

frente a todos los miembros de la clase y también frente a los que no han

participado en el proceso.

En Guatemala existe una figura que tiene algunos de esos efectos, como lo

es la reservada para el Procurador de los Derechos Humanos, en cuanto a

denunciar violaciones a los derechos humanos o de promover demandas en

beneficio de un grupo de personas a quienes se les vulneran los derechos

humanos, que la Constitución Política de la República de Guatemala garantiza.

Sin embargo, la materia antes relacionada, se ventila mediante el proceso

constitucional del amparo y se regula específicamente, en el artículo 25 de la Ley

de esa materia (Ley de Amparo, Exhibición Personal y de Constitucionalidad), por

lo que esta figura tampoco resulta suficiente para justificar la ausencia de la

regulación legal de la acción colectiva o class action.



El presente trabajo plantea no solo el análisis doctrinal de la figura de la

acción colectiva, sino la problemática que deviene del contrato de depósitos

monetarios y se resalta, a la vez, la dificultad que exista una efectividad de la

aplicación del derecho material y, como sugiere Antonio Gidi, se trata esa

efectividad material de lograr una justicia correctiva, es decir, corregir de manera

colectiva el ilícito o infracción causado por el demandado. Además, se pretende

dejar clara la necesidad de una regulación legal que desestimule la práctica de

conductas ilícitas colectivas mediante su efectiva punición. En el contenido de la

investigación, se desarrolla la figura de los contratos de adhesión, que en la

actualidad son mediante los cuales se celebran los contratos de depósitos

monetarios, para continuar con la figura de la acción colectiva, sus similitudes con

la figura procesal del listisconsorcio y, desemboca finalmente en la problemática

de ese tipo de contratación en el Derecho guatemalteco.

Se considera de especial importancia la inclusión en el ordenamiento

jurídico adjetivo guatemalteco de esta figura, en virtud que propicia, entre otros

beneficios, la economía procesal; asimismo, incentiva el inicio del litigio, toda vez

que de tratarse de una sola reclamación individual, el beneficio sería mínimo,

mientras que al aglutinar una serie de demandas individuales, promueve que las

resultas del proceso sean más alentadoras así como el fortalecimiento de la

percepción de la justicia en Guatemala.

Lo anterior también conlleva el cambio de conductas, es decir, para el caso

que nos ocupa, el propiciar que las acciones arbitrarias de los bancos, se

modifiquen en beneficio de todos los cuentahabientes, mediante la existencia de

fallos judiciales, que sirvan como precedente para disuadir futuros abusos de la

posición de superioridad en la que se encuentran dichas instituciones.



Dentro de la investigación, se efectúan referencias en general al contrato de

cuenta corriente bancario y específicamente al contrato de depósito monetario,

este último, como marco dentro del cual se analizará la necesidad de la regulación

de las acciones colectivas.

Es importante resaltar que el presente trabajo de investigación, parte de la

interrogante de si, ¿es la falta de regulación en la legislación guatemalteca

referente a la acción colectiva, la principal causa para que los bancos que integran

el Sistema Bancario Nacional cometan abusos económicos sobre los

cuentahabientes?, y ante ello, se plantea como hipótesis que, en efecto, la

inexistencia de normas procesales en Guatemala, que permitan la realización de

una acción colectiva, sin necesidad de la comparecencia de todos los interesados

y dado el alto costo de oportunidad que representa para un solo consumidor, el

iniciar una acción judicial por una cuantía menor, motiva a que no exista medio de

defensa efectivo y, por consiguiente, la falta de protección estatal al

cuentahabiente del sistema bancario nacional. Por esta razón, la emisión de

normas legales que contemplen la acción colectiva o class  action, implicará, no

solo el resarcimiento de tales daños, sino una cultura de respeto a los derechos de

los cuentahabientes por parte de las instituciones bancarias, en resumen, el llenar

ese vacío legal, evitará que los bancos cometan los abusos económicos sobre los

cuentahabientes de depósitos monetarios.
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CAPÍTULO I

LOS CONTRATOS DE ADHESIÓN

CONTRATO DE ADHESIÓN

1. ANTECEDENTES

El Derecho mercantil es una de las ramas del Derecho, que más ha

evolucionado con el trascurso del tiempo. Tal afirmación resulta lógica si tomamos

en cuenta, que las relaciones comerciales a nivel mundial se han diversificado a

gran velocidad, y van casi de la mano con los avances tecnológicos, los cuales en

las últimas décadas, han sido desbordantes, haciendo que el Derecho deba

acelerar también su evolución.

Uno de los principios que informa el Derecho mercantil es necesariamente

la adaptabilidad, que implica la modificación de la normativa legal, conforme

suceden los cambios constantes en el comercio nacional e internacional, lo cual se

ha acelerado constantemente en los últimos años, debido a temas de

globalización, que implican una estadarización de normas y procedimientos

imprescindibles en el campo del comercio.

Sin lugar a dudas, la figura contractual que ha coadyuvado a esa

adaptabilidad del Derecho mercantil, es el contrato de adhesión.

Puede decirse que el contrato de adhesión es una forma de contratación

cuyo primer antecedente se encuentra en la institución romana denominada
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stipulatio romana, la cual consistía en “un contrato verbal, unilateral y de derecho

escrito que se perfeccionaba por la interrogación del acreedor, seguida en el acto

de una respuesta afirmativa del deudor, con la consecuencia para este de tener

que ejecutar una prestación a favor de aquel con el tiempo, las fórmulas rígidas de

un principio se fueron ampliando, e incluso se convirtió en un contrato escrito, con

la interrogación y respuesta constantes”1.

A decir de Villegas Lara, y en clara referencia al contrato de adhesión, tal y

como se le conoce en la actualidad, “este tipo de contrato se remonta a la era

industrial de posguerra, donde los contratos de adhesión cuentan con un

antecedente en las normas previstas por la codificación civil de Vélez Sarsfield, así

como respecto del Código Civil español, donde aún no se aplicaban los principios

mercantiles de buena fe o de lesión subjetiva, pues existía una fuerte industria

fabril en pleno desarrollo, resultante de la reciente finalización de la Segunda

Guerra Mundial.  Como consecuencia de ello, se implantó como modalidad de la

fabricación seriada de automotores, la división económica de las unidades

producidas, lo cual implicaba un precio fijo; se ofertaba el automotor con un precio

preestablecido que impedía que el comprador pudiera negociar o modificar su

costo. Así, a través de esta comercialización capitalista, se originó el típico

contrato por adhesión, derivado de la necesidad de posibilitar la contratación

productor/consumidor”2.

1 Enciclopedia Jurídica Omeba, Tomo IV, Editorial Ancalco, S.A., Buenos Aires,

Argentina, 1976,  Pág. 518

2 Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Tomo III. Talleres de la

Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala,

Guatemala, 1985. Pág. 12
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Al contrato de adhesión se le conoce como “de formulario”, puesto que son

utilizados como modelos para futuros contratos, es decir, se trata de una

predisposición de un esquema contractual.

En la doctrina, a los contratos de adhesión también se les conocen con el

nombre de contratos tipo.

La razón de ser de estos contratos (de adhesión), precisamente estriba en

la masificación de los actos mercantiles, así como que las empresas necesitan

agilizar sus procesos debido a la constante demanda de ciertos productos y

servicios, sin olvidar el constante avance tecnológico que es también otro factor de

suma importancia, que influye en la necesidad de agilizar las contrataciones.

Existe un elemento emergente de la figura del contrato de adhesión y es

que, a pesar de la existencia de la libre contratación, es decir, no existe una plena

obligación de aceptar el contrato, también es evidente que de alguna manera, se

vulnera dicho principio, al estar frente a la elaboración de varios contratos con

cláusulas inflexibles que les favorecen a quien los realiza, en este caso a las

entidades bancarias, puesto que si bien el usuario no está obligado a la

aceptación o adhesión, deviene en la única forma de satisfacer una necesidad, en

este caso, el acceder a una cuenta de depósito monetario.

Definitivamente, la practicidad y versatilidad de este tipo de contratación, ha

permitido en gran medida, la adaptabilidad del Derecho mercantil a la evolución

tecnológica actual.

Conforme lo indica Juan Manuel Rubiel, en una edición antigua del

Diccionario de la legislación y jurisprudencia de don Joaquín Escriche, de

fecha 1851, respecto a la palabra “Consentimiento”, se debe entender: “La
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adhesión de uno a la voluntad de otro, o el concurso mutuo de la voluntad de las

partes sobre un hecho que aprueban con pleno conocimiento”. En ese sentido, se

considera al consentimiento como un elemento esencial para la existencia de los

contratos3.

En el Derecho contractual, el principio de la autonomía de la voluntad es un

principio básico, pues un individuo decide manifestar su voluntad al contratar con

otra persona, por lo que se pone de manifiesto la posibilidad de regular libremente

sus intereses, siempre y cuando sea dentro del marco de la ley.

Si bien es cierto la autonomía de la voluntad no constituye un principio

absoluto, puesto que tiene ciertas restricciones previstas en las leyes, también lo

es que, debe existir un margen de decisión de los contratantes, es decir, no todo

puede ser impuesto por uno de ellos.

Debe indicarse que en los contratos de adhesión, para algunas corrientes

de pensamiento, se observa la decadencia del principio de autonomía de la

voluntad con la consecuente inexistencia de la seguridad jurídica. En ese orden de

ideas y considerando, que la autonomía de la voluntad es un principio básico a

todo contrato, ha motivado que algunos autores nieguen el carácter de contratos a

los formados por adhesión, indicando que se trata de un simple acto unilateral o

declaración unilateral de voluntad.

Debe decirse, que si bien la necesidad del adherente de contratar, delimita

en cierta manera la libertad en cuanto a la forma de la contratación, debe tenerse

presente que, en todo momento, el adherirse o no a la contratación es, en última

3 Rubiel, Juan Manuel. Contratos por adhesión.

www.jurídicas.unam.mx/publica/librav/rev/revdpriv/cont/22/dtr/dtr4.pdf (14/08/2015 17:35)
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instancia, su libre decisión. De allí que no obstante algunas opiniones por el

contrario, afirman que la autonomía de la voluntad no se ve afectada. Si resulta en

una afectación por el contrario, la redacción y estipulaciones contenidas dentro de

los contratos de adhesión en materia bancaria, no son propias de la naturaleza de

dicho contrato, sino de la falta de controles y limitaciones legales a que los mismos

deben estar afectos en todo ordenamiento jurídico y que, en el caso de estudio,

como se analizará en ese trabajo, es el caso del Derecho guatemalteco.

Ruiz de Chávez, citando a Saleilles, señala que: “Hay pretendidos contratos

que no tienen de contratos, sino el nombre y cuya construcción jurídica está por

hacer (a los) que se les podría llamar contratos por adhesión” (…) “hay el

predominio exclusivo de una sola voluntad, o como voluntad unilateral, que dicta

su ley, no ya a un individuo, sino a una colectividad indeterminada y que se obliga

de antemano unilateralmente, sobre la adhesión de los que quisieron aceptar la

ley del contrato y aprovecharse de esta obligación ya creada sobre sí mismo”4.

Por otro lado, existe también una corriente que acepta la naturaleza jurídica

contractual de este tipo de contratos, indicado entre otros argumentos que, la

verdadera naturaleza del contrato implica el encuentro de dos voluntades libres de

vicios, cuyo objeto debe recaer sobre un interés jurídico lícito, lo cual no puede

negársele a los contratos por adhesión; asimismo, refieren que si la ley dentro de

su clasificación, no comprende a los contratos por adhesión como un acto

unilateral de voluntad, este debe considerarse contrato.

Doctrinariamente, se analizan dos teorías en cuanto a la naturaleza jurídica

de los contratos por adhesión, una corriente sostiene que las personas sometidas

4 Saleilles, Raymond. Citado por Ruiz de Chávez. La declaración de voluntad. Librería

General de Derecho y Jurisprudencia. París, Francia, 1929. Pág. 88 y 89
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a este tipo de contrato no actúan con verdadera voluntad contractual, en razón de

que las cláusulas del contrato son impuestas, en el presente caso, por las

entidades bancarias, valiéndose de que hoy en día, es una necesidad casi

imperativa, contar con una cuenta bancaria para disponer de forma segura del

dinero, lo que obliga a aceptar las condiciones arbitrarias del banco. Por lo tanto,

puede afirmarse que no existe propiamente un contrato, pues la voluntad de una

de las partes, está impuesta por la de la otra parte contratante; la otra corriente por

el contrario, afirma que una de las características del contrato por adhesión

consiste en formar un bloque que se debe aceptar en conjunto, es decir, quien

acepta el contrato es libre de decidir adherirse a él o no y por lo tanto, esta

manifestación de su consentimiento lo hace viable y no se pierde su virtualidad de

contrato consensual, pues el contrato de adhesión solo es una forma de expresar

el consentimiento en forma ágil y dinámica.

Guatemala es un país en el que existe desigualdad económica y ello no

puede decirse que sea un fenómeno reciente.

En toda la historia del país, es recurrente la existencia de ciertas partes o

sectores superiores y de alguna manera privilegiados, incluso en disposiciones

normativas que son de carácter general, tales como las leyes.

Existen diferentes sectores como empresarios, industrias, fabricantes,

productores, comerciantes e intermediarios de bienes y servicios y especialmente

las instituciones bancarias, las cuales no escapan de esa realidad nacional.

Agregado a lo anterior, la mayoría de los contratos de adhesión son

redactados con lenguaje técnico, es decir, no cualquier persona puede entender

las obligaciones que se contraen, si es que se consignan y se cuenta con la

oportunidad para leerlo, ya que regularmente la contraparte contractual es
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atendida en forma rápida, impersonal, en donde la importancia se centra en la

firma y no en la comprensión del contenido del contrato, ni siquiera la posibilidad

de conservar copia del documento.

Lo que hace riesgoso al contrato por adhesión utilizado por los bancos en

Guatemala, por si la exposición anterior no es suficiente, es la posibilidad de que

en su texto, se incluya la redacción de cláusulas abusivas, es decir aquellas

disposiciones que evidentemente son desfavorables para el usuario del bien o

servicio que se presta a través de este tipo de contrato y que muchas veces,

representan un abuso por parte del creador del documento.

Por regla general, se consideran desfavorables aquellas cláusulas que

causan una disparidad entre los derechos del consumidor y las obligaciones del

oferente, usualmente en detrimento del primero de estos.

Sobre las cláusulas señaladas en el párrafo anterior, Larroumet, citado por

de la Maza, indica que “aquello que caracterizaría a las cláusulas abusivas es la

falta de equivalencia entre las situaciones de las partes contratantes, una de las

cuales se encuentra en una situación desventajosa frente a la otra”5.

Las cláusula abusiva es definida por Cardillo Montu, de la siguiente manera:

“es aquella que en contra de las exigencias de la buena fe causa en detrimento de

una parte contratante, un desequilibrio importante o injustificado de las

obligaciones contractuales y puede tener o no el carácter de condición general, ya

que también puede darse en contratos particulares cuando no existe negociación

individual de sus cláusulas, esto es, en contratos de adhesión particulares. La

cláusula contractual abusiva puede darse tanto en condiciones generales como en

5 Ibíd. Pág. 120
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cláusulas predispuestas para un contrato particular al que uno de los contratantes

se limita a adherirse”6.

Este tipo de cláusulas es común encontrarlas en los contratos de adhesión

en materia civil y mercantil.

Para Hillman y Rachlinski, citados por De la Maza, existen circunstancias

que hacen más difícil para el consumidor ejercitar la protección a la que está

afecto, ya que por lo general se opta por no leer el contrato por los factores

mencionados, siendo estos los siguientes:

“1. El lenguaje de este tipo de acuerdos resulta difícil de entender para el

consumidor. (…)

2.  Letra pequeña u otros obstáculos similares que dificultan la lectura de

los términos. (…)

3.  Tiempo limitado para leer los términos del contrato antes de su firma.

(…)

4.  El agente carece de la autoridad necesaria para negociar los términos

del acuerdo, pues tiende a la optimización de la unidad económica, negando el

poder negociador de los vendedores. (…)

5.  El contrato cubre riesgos de ocurrencia improbable, en beneficio del

oferente. (…)

6 Cardillo Montu, Julián Martín. Condiciones generales de contratación. Editorial Las

Heras. Buenos Aires, Argentina, 1996. Pág. 214
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6.  Todos los oferentes utilizan las mismas cláusulas. (…)

7. Inexigibilidad de los términos abusivos por parte de los tribunales.” (…)7

2. CONCEPTO

Para Puig Peña, los contratos de adhesión son “aquellos en los cuales una

de las partes (por lo general, económicamente más fuerte) impone un tipo general

de cláusulas en que está dispuesta a contratar bastando que la otra parte acepte o

desista de tal contrato, que no puede en modo alguno modelar a su

conveniencia”8.

No es sencillo definir con claridad el contrato por adhesión, sin embargo,

puede indicarse que no obstante existir gran cantidad de definiciones aportadas

por diversos autores, existe una coincidencia en caracterizar este tipo de

contratos, partiendo del poder de negociación de una sola de las partes, quien

ostenta la posibilidad de imponer a la otra u otras el contenido prescriptivo del

contrato.

Una de las definiciones que ofrece una mayor precisión, puesto que

incorpora la mayoría de aristas del contrato de adhesión, es la proporcionada por

7 De la Maza Gazmuri, Iñigo. Contratos por adhesión y cláusulas abusivas. Revista

chilena de Derecho Privado. Universidad Diego Portales. Chile. 2002. Págs. 129-134

8 Puig Peña, Federico, Compendio de Derecho civil español. Tomo III, Ediciones

Pirámide, Madrid, España, 1976. Pág. 342
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Todd Rackoff citado por De la Maza Gazmuri, indicando que para ese autor, se

encuentra frente a un contrato por adhesión cuando se satisfacen las condiciones

siguientes:

“1) El documento cuya validez legal está en entredicho es una forma

impresa que contiene una pluralidad de términos y aspira a ser un contrato.

2)  Dicha forma ha sido redactada por o a nombre de una de las partes de

la transacción.

3)  Aquella parte que ha redactado los términos participa en numerosas

transacciones de aquellas representadas por la forma y realiza rutinariamente este

tipo de transacciones.

4)  La forma impresa es presentada al adherente con la prevención que,

salvo algunos pocos términos –y las más de las veces ni siquiera esto— podrán

ser modificados, manteniéndose el grueso de la estructura del contrato como la

diseñó la parte redactora.

5)  Después de que las partes –en caso de que los hayan—, lleguen a un

acuerdo sobre aquellos términos abiertos a la negociación, la parte adherente

debe rubricar la forma.

6)  Comparada con la parte redactora, la parte adherente lleva a cabo un

número reducido de estas transacciones.
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7)  La principal obligación de la parte adherente en la transacción

considerada como un todo es el pago de una suma de dinero”9.

Una definición sencilla, pero que entraña la verdadera esencia del contrato

por adhesión, es la proporcionada por el jurista Juan Manuel Rubiel, quien indica

que: “Actualmente, los contratos por adhesión son los acuerdos de voluntades

referentes a la propuesta de obligaciones y derechos inflexibles, por el oferente al

ofertado, para que este los acepte o rechace sin distinción”10.

En estos casos, el poder de negociación de las cláusulas del contrato es

nulo, no está en discusión sino que únicamente puede ser objeto de aceptación. El

ofertado solamente se encuentra en posición de manifestar su conformidad

adhiriéndose, es decir, otorgar su consentimiento, o bien, declinar su adhesión.

Ahora bien, el término contrato de adhesión incluye los llamados contratos

formulario y tipo, puesto que existe coincidencia en el elemento de predisposición

y una de las partes contratantes únicamente acepta los términos estipulados. Es

decir que los elementos subjetivos son, por una parte, el formulante o quien

elabora el contrato y, por otra parte, el que firma el contrato o se adhiere a él.

De lo anterior, se debe entender como contrato de adhesión, aquella forma

de contratación escrita, mediante la cual una de las partes redacta el contenido y

estipulaciones del contrato, otorgando a la otra parte contratante, la facultad de

adherirse al mismo, sin existir posibilidad alguna de discutir o proponer aquellos

integran su contenido.

9 De la Maza, Gazmuri, Op. cit., Págs. 111 y 112

10 Rubiel, Juan Manuel. Op. Cit. (18/08/2015 9:20)
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En Guatemala este tipo de contrato se encuentra regulado en distintos

cuerpos normativos.

El artículo 672 del Decreto 2-70 del Congreso de la República, Código de

Comercio, define los contratos de adhesión como aquellos celebrados en

formularios destinados a disciplinar de manera uniforme determinadas relaciones

contractuales y se rigen por las siguientes reglas:

1º. Se interpretan en caso de duda, en el sentido menos favorable para

quien haya preparado el formulario;

2º. Cualquier renuncia de derecho solo es válida si aparece subrayada o en

caracteres más grandes o diferentes que los del resto del formulario, aun cuando

estas no hayan sido dejadas sin efecto.

El artículo 1600 del Decreto Ley número 106, Código Civil, dispone que las

cláusulas oscuras, ambiguas o contradictorias de un contrato, insertas en modelos

o formularios preparados de antemano por uno de los contratantes, se

interpretarán a favor del otro contratante, lo cual concuerda con el primer Código

en mención.

Se puede afirmar que en la legislación guatemalteca, no existe duda que

las normas son claras, al establecer una protección a favor de la parte contratante

que no ha elaborado el contrato, esto, con el propósito de evitar abusos por parte

de los que tienen el poder en la contratación; sin embargo, en la actualidad es

común que al adquirir un servicio en contratos de esta naturaleza, se coloquen

cláusulas abusivas o leoninas, sobre las cuales el cliente no puede discutir o

cambiar y no tiene otra opción más que aceptar y firmar el mismo, lo cual sucede

por regla general.
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El artículo 1520 del Código Civil guatemalteco, establece que si bien en los

contratos de adhesión, las condiciones que regulan el servicio que se ofrece al

público son establecidas solo por el oferente y estos quedan perfectos cuando la

persona que usa el servicio acepta las condiciones impuestas, las normas y tarifas

de estos negocios deben ser previamente aprobadas por el Ejecutivo, para que

pueda actuar la persona o empresa que hace la oferta.

Esta disposición legal evidencia que la ley civil, no solo tiene claro en que

consiste el contrato de adhesión, sino que además, regula la protección jurídica de

los consumidores o usuarios de este tipo de negociación.

La intencionalidad derivada de la normativa anterior, dio lugar a la

regulación de los contratos de adhesión por una ley específica creada para la

defensa del consumidor. En efecto, el artículo 47 del Decreto número 6-2003 del

Congreso de la República de Guatemala, Ley de Protección al Consumidor y

Usuario, define los contratos de adhesión como aquellos cuyas condiciones son

establecidas unilateralmente por una de las partes, sin que la otra pueda discutir o

modificar su contenido en el momento de contratar, pero también regula que no

producirán efecto alguno las cláusulas o estipulaciones en los contratos de

adhesión que favorecen solamente a una de las partes, tales como:

a) Las que otorguen a uno de los contratantes la facultad de dejar sin efecto

o modificar a su solo arbitrio el contrato, salvo cuando esta facultad se conceda al

consumidor o usuario en las modalidades de venta por correo, a domicilio, por

muestrario o catálogo, usando medios audiovisuales u otras análogas y sin

perjuicio de las excepciones que las leyes establecen;
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b) Establezcan incrementos de precio del bien o servicio por accesorios,

financiamiento o recargos no previstos, salvo que dichos incrementos

correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptadas o

rechazadas en cada caso y estén consignadas por separado o forma específica;

c) Hagan responsable al consumidor o usuario por los efectos de las

deficiencias, omisiones o errores del bien o servicio cuando no le sean imputables;

d) Contengan limitaciones de responsabilidad ante el consumidor o usuario,

que puedan privar a este de su derecho o resarcimiento por deficiencias que

afecten la utilidad o finalidad esenciales del bien o servicio;

e) Incluyan espacios en blanco que no hayan sido llenados o inutilizados

antes que se suscriba el contrato; e,

f) Impliquen renuncia o limitación de los derechos que esta Ley reconoce a

los consumidores y/o usuarios.

La Dirección de Atención y Asistencia al Consumidor (DIACO), es la entidad

encargada de aprobar los contratos de adhesión en la actualidad, de acuerdo con

lo que regula el artículo 52 de la Ley de Protección al Consumidor y Usuario,

registro que una vez efectuado, debe constar expresamente en las cláusulas

contractuales, aunque en el caso que nos ocupa, debe advertirse, en el caso de

Guatemala, esta regulación no es aplicable a los contratos de adhesión suscritos

por los Bancos, quedando estos en una peligrosa libertad de redacción, tal como

se analizará adelante.

Debe indicarse que de forma general, la ley referida con anterioridad, ha

creado en Guatemala obligaciones tanto para el usuario como para el proveedor
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de los bienes o servicios, a efecto de lograr un control de ciertos aspectos de este

tipo de negociaciones, sin embargo, hay situaciones que escapan al control que

de ellos se pueda tener, pues no es posible, por ejemplo regular algunas

estipulaciones, como el precio de la negociación, ello en razón que significaría un

atentado contra la economía de mercado.

En nuestro medio, el contrato de adhesión es utilizado no solamente en el

ámbito mercantil como es el caso del contrato de seguro bancario, sino ante la

diversidad de servicios se utiliza en otras áreas tales como servicios tecnológicos

de telecomunicaciones y en especial, en servicios profesionales tales como los

servicios médicos.

De conformidad con el artículo 53 de la Ley de Protección al Consumidor y

Usuario, la DIACO es una dependencia del Ministerio de Economía, que goza de

independencia funcional y técnica con competencia en todo el territorio nacional

de Guatemala, siendo el órgano responsable de la aplicación de la referida Ley y

sus reglamentos, sin perjuicio de las funciones que competen a los tribunales de

justicia, porque como cualquier contratación, en el caso de la adhesión, es viable

que los litigios que de allí se originen, sean del conocimiento jurisdiccional. Esta

institución, actualmente ha trascendido pues se le ha visto trabajar junto con otras

instituciones como la Procuraduría de los Derechos Humanos, en la defensa de

los derechos de los consumidores.

3. CARACTERÍSTICAS

De las definiciones antes citadas sobre los contratos de adhesión, pueden

establecerse las características de este tipo de contratos, sin embargo, por su
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extensión y precisión, es procedente citar las referidas por Reveu Henri Maigret,

quien indica que las características de este contrato son las siguientes:

a) “Ausencia de discusiones preliminares;

b) Redacción previa del texto del contrato por una sola de las partes;

c) La adhesión de la otra parte a ese texto contractual;

d) La superioridad económica del predisponente;

e) La remisión o reglamentación, documentos, condiciones generables

aplicables a relación contractual así creada;

f) El frecuente empleo de cláusulas vejatorias o leoninas que imponen

cargas excesivas onerosas al adherente;

g) El desequilibrio de las contraprestaciones;”

Añade este autor, “que en su esencia supone solamente el consentimiento,

sin que exista deliberación previa”11.

Así, de las características antes citadas pueden establecerse cuatro

aspectos generales de esos contratos:

11 Reveu, Henri Maigret.  Revista Internacional de Notariado No. 78.  Argentina, 1982. Pág.

67
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a. Ausencia de discusiones, pues las cláusulas o estipulaciones

están previamente determinadas y propuestas por una sola de

las partes, que por lo general es la que tiene el mayor poder

económico y comúnmente responde a situaciones de monopolio,

donde se imponen las condiciones a la otra parte o partes, y esta

última solo puede aceptarlas o rechazarlas, bajo pena de no

obtener el bien o servicio;

b. Supremacía económica, pues su carácter distintivo como quedó

apuntado, es que las modalidades, condiciones o peculiaridades

en su contenido son formuladas por la parte que ostenta el poder

económico y por lo tanto jurídico, siendo por lo general esta

parte, el oferente del bien o servicio;

c. Múltiples destinatarios, pues el mismo no fue redactado pensando

en un individuo determinado, sino que su intención es que fuera

aplicable a la generalidad, y poder mantener la oferta

duraderamente con independencia de su aceptación o no; y,

d. Redacción unilateral del contrato, pues su contenido es obra

exclusiva del oferente del bien o servicio, presentándose como

un todo unitario para el destinatario del bien o servicio, por lo que

no es posible la modificación de alguna de sus partes.

En síntesis, las características del contrato de adhesión son:

1. La redacción del documento debe ser previo a la suscripción y por una

sola de las partes;
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2. Contiene cláusulas elaboradas de manera general y muy complejas;

3. El producto o servicio que se ofrece va dirigido a la generalidad y los

plazos son largos en la contratación; y,

4. No existe previa negociación entre las partes contratantes.

La Ley de Protección al Consumidor y Usuario, también relaciona desde la

perspectiva legal, las características propias de un contrato de adhesión, al

establecer en el artículo 48 que deben constar por escrito, ya sea en formularios

impresos o reproducidos y estar redactados en idioma español, con tamaño de

letra y caracteres legibles a simple vista, por lo que en caso que no se cumplan

dichos requisitos en algunas de sus cláusulas, estas no producirán efecto alguno

para el consumidor o usuario; tampoco deben hacer relación a textos o

documentos que no se proporcionen al consumidor o usuario simultáneamente a

su suscripción.

Si el acuerdo de arbitraje ha sido incorporado a contratos mediante

formularios, dichos contratos deben incorporarlo en caracteres destacados, claros

y precisos con la respectiva advertencia.

Cabe señalar que el epígrafe del artículo referido, no concuerda con su

contenido, pues el primero indica que el mismo contendría las características del

contrato de adhesión, sin embargo, al analizarlo se evidencia que versa sobre la

forma del contrato y señala algunos requisitos de su redacción.
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CAPÍTULO II

EL DEPÓSITO MONETARIO DE CUENTA CORRIENTE

1. ANTECEDENTES

Desde épocas antiguas, la necesidad de cambiar diversos elementos que

se empleaban en el ámbito comercial, tales como el dinero, ha dado lugar al

establecimiento de sitios de cambio.

En la antigua Grecia, se instalaron en las distintas plazas estos

establecimientos, debido a la constante amenaza de asaltos durante los largos

trayectos que realizaban los viajeros y comerciantes para intercambiar sus

productos y realizar sus negocios. Esto puede considerarse claramente como el

primer antecedente de la banca.

Asimismo, los sacerdotes no solo desempeñaban actividades de culto, si no

que muchos custodiaban el dinero, por eso también se dice que los orígenes más

primitivos del Derecho bancario fueron algunas de esas tareas adicionales de los

sacerdotes, actividades que posteriormente fueron reproducidas por otras culturas.

El hombre no siempre pensó en el ahorro, entendido este como la parte de

los ingresos que no se consume o la inversión de ese ingreso, porque en primer

término, no existía la moneda y las relaciones mercantiles se realizaban a través

del trueque y, en segundo lugar, porque el interés prioritario del individuo era

obviamente solventar sus necesidades básicas de alimento, vestuario y vivienda

entre otras, es decir, de naturaleza inmediata.
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El surgimiento del dinero le imprimió un nuevo giro a la actividad mercantil,

tornándola más ágil y propiciando el nacimiento de ciertas actividades bancarias,

tales como la tenencia del mismo dinero, órdenes de pago a distancia, cartas de

crédito a favor del viajero, depósitos, etc.

En Roma la actividad bancaria se popularizó. Existía una diversificación de

esa actividad, surgiendo por primera vez operaciones de depósitos monetarios. El

principal aporte de la cultura romana, es la regulación de la actividad bancaria

fuera de la legislación civil, surgiendo así la legislación bancaria de carácter

público, elaborando las primeras reglas sobre el depósito de dinero.

“En el siglo tercero antes de Cristo, terminadas las invasiones bárbaras, los

comerciantes comenzaron a desplazarse por Europa y Asia, motivando una

especialización de los negocios bancarios. En Italia se compiló y legisló con gran

especialización el tema bancario, es por esto que se ha considerado como la cuna

del Derecho bancario”12. Estas actividades bancarias fueron propagándose a nivel

mundial, especialmente después de la Revolución industrial.

Las bancas modernas tienen un sistema en el que se encuentra un banco

central que de alguna manera tiene el control de las demás entidades bancarias.

En el siglo XX surgió la banca central en Guatemala. Específicamente

debemos referirnos a los años 1924-1926, período en el cual “mediante una

reforma monetaria y financiera se creó el Banco Central de Guatemala, como un

establecimiento de emisión, giro y descuento de carácter privado y con

12 Jiménez Sandoval, Humberto. Derecho bancario. Editorial Universidad Estatal a

Distancia, Costa Rica, 2006. Págs. 56-57
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participación del Estado de Guatemala como accionista. Esta reforma culminó

durante el mandato del General José María Orellana”13. A partir de este momento,

en nuestro país ha existido también, una constante evolución de esta actividad.

Actualmente, como ente regulador de la actividad bancaria, existe la

Superintendencia de Bancos, que es un órgano técnico de banca central que

actúa bajo la dirección de la Junta Monetaria y ejerce la vigilancia e inspección de

bancos, instituciones de crédito, entidades afianzadoras, de seguros y otras

dispuestas en leyes específicas, según lo determina el artículo 133 de la

Constitución Política de la República de Guatemala. Sus funciones, se regulan en

la Ley de Supervisión Financiera, Decreto 18-2002 del Congreso de la República,

que le permiten cumplir con la vigilancia e inspección para las cuales fue creada.

La Junta Monetaria es el órgano que ejerce la dirección suprema del Banco de

Guatemala, tiene a su cargo la determinación de la política monetaria, cambiaria y

crediticia del país, y vela por la liquidez y solvencia del sistema bancario nacional,

a efecto de asegurar la estabilidad y fortalecimiento del ahorro nacional.

Para Joaquín Garrigues, la actividad de los bancos consiste en realizar

operaciones uniformes e independientes, regidas por normas jurídicas

contractuales, sin embargo, no todas las actividades que realiza son jurídicas, es

decir, existen algunas eminentemente económicas.

Se puede afirmar, entonces, que la principal actividad de una institución

bancaria es la implicación de un crédito, consistente en la transmisión de la

13 www.banguat.gob.gt. 11-01-2016 (10:23)
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propiedad de una persona a otra, con la obligación de restituirla en un

determinado plazo.

Al referirse a una cuenta de depósito monetario bancaria, la operación

recae sobre cosa fungible, o sea, en algo que puede ser sustituido en especie,

calidad y cantidad.

2. CONCEPTO

El depósito monetario bancario es, sin duda alguna, una de las actividades

más comunes de los bancos y de gran importancia, pues es una actividad que

representa el mayor ingreso debido a su masividad y es entendible, puesto que al

depositar dinero ante una institución bancaria, se logra una seguridad financiera y

sustituir el efectivo mediante otras formas de pago como el caso de los cheques,

tarjetas de débito, transferencias electrónicas, etc.

El uso de la tecnología en las transacciones monetarias, trae la

consiguiente agilización de las transacciones mercantiles y la reducción de

riesgos, al evitar la portación de dinero.

Existe la discusión sobre la naturaleza del contrato de depósito monetario

de cuenta corriente y muchos intentan semejarlo con algún tipo de contratación en

particular, así se dice, que se trata de un “mutuo recíproco, un mandato recíproco,

un depósito irregular, una apertura recíproca de créditos, para concluir en última

instancia en que es un contrato sui generis; término que funciona como un

comodín que nos saca del atolladero, con el consiguiente empobrecimiento de la

doctrina mercantil. Por nuestra parte, creemos que su naturaleza deviene de una

definición precisa de la ley, en el sentido de considerar a este negocio como un
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contrato típicamente mercantil, por el que las partes, por la forma en que se dan

las relaciones, son potenciales deudores o acreedores del vínculo jurídico”14

En efecto, independientemente de los puntos de vista en que pueda ser

analizado el contrato de depósito monetario, resulta pragmático ceñirse a la

regulación que sobre el mismo contiene en nuestro caso la legislación

guatemalteca, específicamente el artículo 715 del Decreto número 2-70 del

Congreso de la República, Código de Comercio y el artículo 41 del Decreto

número 19-2002 del Congreso de la República, Ley de Bancos y Grupos

Financieros, al referirlo la primera norma como el depósito de dinero, que

transfiere la propiedad del mismo al banco depositario, lo que resulta irrelevante,

puesto que tiene la obligación de restituirlo, aceptándolo la segunda norma, como

una operación propiamente pasiva reservada a las instituciones bancarias.

Debe dejarse claro, que el enfoque de este trabajo se dirige al contrato de

depósito monetario, por lo que interesa la referencia de la cuenta corriente pero de

tipo bancario que, básicamente puede decirse, consiste en el depósito de dinero

que una persona hace en una institución bancaria, quedando obligada esta última

a restituirla a solicitud del depositante y pudiendo este hacer depósitos sucesivos

en la misma cuenta; los retiros normalmente se efectúan mediante la figura del

cheque.

No obstante lo anterior, para fines de su estudio, también resultan

interesantes los distintos enfoques que se dan al depósito monetario, sea que se

compartan o no los elementos que pueden contenerse en los mismos.

14 Villegas Lara, René Arturo. Op. Cit. Pág. 73
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Para Gonzalo Fernández de León, “es un contrato celebrado entre una

persona y una entidad bancaria, mediante el cual la primera entrega a la segunda

sumas de dinero, títulos u otra clase de valores, para que se encargue de su

custodia, con cargo de devolución, fijando ambas partes la tasa de interés,

comisión y todas las demás cláusulas que establezcan las relaciones jurídicas

entre ellas”15.

El Código de Comercio de Guatemala, sobre el depósito bancario de

dinero, como ya se ha citado, resalta la transferencia de la propiedad del dinero

depositado al Banco depositario, quien tiene la obligación de restituirlo.

De lo expuesto, se determina que el depósito monetario, constituye una

relación contractual, que conlleva una serie de actos repetitivos, por medio de los

cuales el cuentahabiente confía a la entidad bancaria bienes fungibles o títulos

valores, para su resguardo y entrega cuando sea requerido por el depositante,

recibiendo además intereses o comisiones, según corresponda.

Para el jurista Joaquín Garrigues, citado por María Enciso Alonzo-

Muñumer, la cuenta corriente bancaria, se define como “un contrato de gestión en

virtud del cual el banco se compromete a realizar por cuenta de su cliente cuantas

operaciones son inherentes al servicio de caja, realizando las correspondientes

anotaciones contables”16.

15 Fernández de León, Gonzalo, citado por Edgardo Alfredo Amaya Rivas. El depósito

bancario de dinero. Tesis doctoral Universidad Nacional de El Salvador 1979. Pág. 28

16 Alonzo-Muñumer, María Enciso, La contratación bancaria. Editorial dykinson-s.l.

Madrid España, 2007. Págs. 434 y 435
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Como puede observarse, este contrato tiene como característica principal la

captación de recursos monetarios ajenos, por parte de las entidades bancarias,

quienes se constituyen en su depositario, comprometiéndose a conservarlo y

restituirlo cuando el cuentahabiente lo disponga, sin embargo, el banco puede

utilizar el dinero en forma de crédito a terceros contratantes, es decir, el banco

puede disponer de estos fondos para lograr realizar operaciones activas. Aquí

puede verse una clara referencia al depósito monetario bancario.

Existen dos posibilidades en cuanto los contratos bancarios antes

relacionados. Por un lado, los depósitos regulares, en los cuales la recepción de

los depósitos por parte del banco no constituye disponibilidad para dicha entidad,

puesto que no lo puede usar, y por otra parte, los depósitos irregulares, en los que

el banco sí puede disponer del dinero; es por esto, que los distintos autores del

derecho bancario afirman que este tipo de depósitos constituyen la fuente principal

de recursos de las entidades bancarias y su función intermediadora.

3. ELEMENTOS

A decir de De León Cano en su tesis de grado, “en todo contrato bancario,

se conjuga un elemento subjetivo, siendo este en el contrato de cuenta corriente,

la entidad bancaria o establecimiento financiero y el cliente o la parte contratante.

Por norma general este es el elemento fundamental; el banco que es la institución

de crédito, y la otra parte que puede estar constituida por un particular, varios

particulares o determinada empresa”17. Esta situación es la misma de otros

17 De León Cano, Rosa María, Contrato de adhesión. Universidad de San Carlos de

Guatemala, Guatemala, 1985.  Pág. 31
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contratos bancarios, como el depósito monetario, en el que más puntualmente

podemos indicar que consta de los siguientes elementos:

a) Personales, que son el depositante del dinero y el depositario del mismo.

El primero puede ser cualquier persona, y el segundo una institución bancaria.

b) Reales, que en este caso específico se trata de dinero.

c) Formales, que se realiza mediante un contrato de adhesión en forma

escrita.

En ese sentido, y continuando con los elementos o características de los

contratos bancarios, De León Cano expone que: “La estructura del negocio

jurídico bancario o contrato bancario, comprende la forma y el contenido.  La

forma es su figura exterior que le permite ser reconocible en la vida de relación, el

contenido es su tipicidad interior, pues la voluntad humana sería mero fenómeno

psíquico irrelevante para el derecho si no fuera contenido de declaraciones y

manifestaciones”18.

Es claro entonces, que además de los elementos subjetivos, este contrato

cuenta con elementos reales, siendo en primer lugar las operaciones contables

que se realicen y por el otro lado las comisiones que por esas transacciones se

cobren, lo cual podría encuadrarse en el contenido al que hace referencia De

León.

18 Loc. Cit.
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En cuanto a la forma o elementos formales de la contratación, se establece

que debe constar por escrito, como ya se dijo, mediante un contrato de adhesión

por la agilidad que éste tipo de contrataciones requiere.

4.  CLASES

Hay distintas clases en las que se puede presentar el contrato de cuenta

corriente:

1. “Según la modalidad operativa: a) Cuentas corrientes con servicios de

cheques; y, b) Cuenta corriente especial sin servicio de cheques.

2. Según la moneda de la cuenta: a) en pesos; b) dólares; etc.

3. Según la titularidad de la cuenta y la orden: a) cuentas a nombre y orden

de una misma persona; b) cuentas a nombre de una o más personas y

orden indistinta o recíproca de cualquiera de ellas; y, c) cuenta a nombre

y orden conjunta de dos o más personas”19.

Cabe señalar que esta clasificación comprende la mayoría de modalidades

que puede revestir este contrato en particular, pues refiere la forma de operación,

ya sea con cheques o sin cheques, la clasifica según la titularidad de la cuenta,

19 Villegas, Carlos Gilberto. Contratos mercantiles y bancarios, Tomo II. Edición del

Autor, Argentina, 2005. Págs. 224-229



32

que hace relación a las cuentas mancomunadas o separadas, entre otras, además

de indicar que pueden abrirse para manejar distintas monedas.

En la actualidad, con la diversidad de servicios bancarios, las cuentas

tienen distintas características que pueden generar diferentes clasificaciones, por

ejemplo, existen cuentas de depósitos monetarios que devengan intereses y otras

que no lo hacen, por mencionar una de las modalidades en que ha ido

evolucionando dicho tipo de contrataciones.

En cuanto a las cuentas de depósitos monetarios, se hallan dentro de las

denominadas operaciones pasivas y pueden mencionarse las cuentas de

depósitos monetarios, de ahorro y a plazo fijo. Las primeras, son mediante las

cuales una persona denominada depositante o cuentahabiente, entrega a una

institución bancaria en depósito una cantidad de dinero, para que mediante

cheques, uso de tarjeta de debido o por medios electrónicos, pueda retirar o pagar

a terceros, bienes y servicios, hasta por los montos o cantidades de dinero

depositados. Las segundas, son aquellas operaciones bancarias mediante las

cuales el depositante, ahorrista o cuentahabiente, deposita cierta cantidad de

dinero en una institución bancaria con el fin de que esta última le pague intereses,

obviamente con una reglamentación más rígida, aunque con la característica que

no tiene un plazo determinado para el retiro del dinero. Por último, las terceras,

que son mediante las que el cuentahabiente o depositante, entrega en depósito a

una institución bancaria una cantidad de dinero, a cambio de un interés, que se

entiende superior a una cuenta de ahorro, en virtud de que existe un plazo

específico en el que el depositante se obliga a no retirar el dinero, permitiendo al

banco contar con un plazo determinado para utilizar el dinero en otras inversiones

y operaciones bancarias y pagando los intereses pactados.
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5. CARACTERÍSTICAS

A decir de Alonso-Meñumer, esta figura contractual, participa de las

características generales de los contratos financieros, con base en la mutua

confianza que gozan las operaciones bancarias neutras, sin embargo, señala

algunas características puntuales, indicando que se trata de un contrato que goza

de plena autonomía, heterogéneo, de naturaleza mercantil, consensual y no real.

El tinte consensual se refiere, a que la entrega de fondos por parte del

cuentahabiente se considera como un acto de ejecución y no de perfección del

negocio contractual. De lo expuesto por la autora, se infiere que la autonomía de

este contrato deriva de su característica de contrato principal, que no requiere de

la existencia de otro contrato para su ejecución, asimismo, se establece que por

tratarse de un contrato con prestaciones recíprocas y cuya finalidad es netamente

onerosa, pertenece a la gama de contratos de naturaleza mercantil.

Según Rodríguez Azuero, al referirse al contrato de cuenta corriente

bancaria indica que es:

1. “Autónomo y principal: Existe por sí mismo sin subordinación a

ningún otro.

2. Real o consensual: Se perfeccionará por la entrega de la suma de

dinero correspondiente, en cuanto se haya estructurado sobre la
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base de un depósito irregular de dinero. Será consensual si la

posibilidad de hacer este depósito surge de la preexistencia del

contrato y cuando se vincule a una apertura de crédito.

3. Unilateral o bilateral: la bilateralidad del contrato solo surgirá cuando

el contrato imponga al cliente cargas particulares, como la custodia y

conservación de las chequeras recibidas, la necesidad de utilizar

ciertos instrumentos para mover su cuenta etc., es decir, que si ello

no es exigible al cliente, únicamente será unilateral.

4. Oneroso y conmutativo;

5. De tracto sucesivo;

6. De adhesión”20.

Al respecto, se dice que este contrato es oneroso y conmutativo puesto que

es un contrato de naturaleza mercantil, no es gratuito, pues todo servicio debe ser

remunerado, en este caso por el depositante; y es conmutativo, porque la

naturaleza, características y extensión de las prestaciones a cargo de las partes

son ciertas en el momento de la celebración del contrato.

20 Rodríguez Azuero, Sergio. Contratos bancarios su significación en América Latina.

Biblioteca Felabar. Segunda Edición. Colombia, 1979. Págs. 156-157



35

Se considera de tracto sucesivo pues es de ejecución continuada, ya que

una vez se otorga la facultad de disponer de una suma de dinero que ha sido

depositada, se van dando varios retiros, cuantas veces las necesite la persona,

ejerciendo así su facultad de utilizar la disponibilidad depositada o concedida,

pudiendo además reponer las sumas retiradas.

Por último, es un contrato de adhesión en virtud que las cláusulas del

mismo no son negociables, y quien desee hacer uso del mismo, únicamente tiene

la facultad de expresar su consentimiento afirmativo o negativo al contenido del

mismo, que ha sido previamente redactado por una de las partes, en este caso

una institución bancaria.

De las características expuestas por ambos autores, se puede establecer

que si bien no son idénticas, sí coinciden en cuanto a la autonomía del contrato,

toda vez que en un principio se le tenía como accesorio del depósito, lo cual a

partir de su evolución fue cambiando y convirtiendo al contrato de depósito

monetario de cuenta corriente en un contrato principal.

6. FASES

Según Bonet Sánchez, el funcionamiento del presente contrato cuenta con

tres fases:



36

1. “Inicio: el cual se produce con el primer aporte o abono a la cuenta;

2. Desarrollo: los movimientos de capital que desarrollen durante la

vigencia del contrato, lo que genera cargos y abonos en cuenta;

3. Liquidación: en este tipo de contrato la compensación opera en forma

automática,” y según este autor, “la cuenta se salda por compensación

del saldo inicial con los cargos y abonos al final de cada día”21.

Lo indicado por Bonet es una derivación de su característica de tracto

sucesivo o ejecución continuada, pues dicho contrato se desarrolla, como expone

el autor, en fases, donde con el primer aporte o depósito, se le otorga al usuario la

facultad de realizar los movimientos de capital que necesite, obligándolo en todo

caso a mantener una disponibilidad de saldos para poder continuar haciendo uso

de la cuenta y que sus órdenes de pago sean efectivas, por último, el banco lleva

un control de las operaciones realizadas a través de la compensación que realiza

diariamente.

21 Bonet Sánchez, José Ignacio. Memento práctico, contratos mercantiles 2003-2004.

Ediciones Francis Lefebvre, S.A., España, 2002. Pág. 722.
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7. FORMA

Carlos Gilberto Villegas considera que “como todos los contratos bancarios

se trata de un contrato de adhesión a cláusulas generales prestablecidas. Es un

contrato cuyas cláusulas, comúnmente se colocan al dorso de la solicitud de

apertura. El cliente no tiene posibilidad de discutir dichas estipulaciones,

generalmente sólo se limita a firmar el contrato manifestando así su

consentimiento”22.

En el mismo sentido, se manifiesta Muñoz al indicar que “la incorporación

de las cláusulas generales en los contratos bancarios, a los individuos y su

aceptación ha tratado de explicarse por el principio llamado de adhesión tácita y la

doctrina sostuvo que los negocios que contienen semejantes cláusulas generales

eran especiales de adhesión, criterio este que aún sigue sostenido en Francia, en

donde se sostiene que la manifestación del llamado impropiamente

consentimiento es un contenido contractual preestablecido y se habla de Contrato

de Adhesión.”23

Se concluye que en efecto, los contratos de depósitos monetarios son

contratos de adhesión, en toda su expresión, pues los mismos conjugan todas sus

características.

22 Villegas, Carlos Gilberto. Op. Cit. Pág. 219

23 Muñoz, Luis. Derecho comercial, contratos. Volumen I. Tomo I. Editorial Argentina,

Argentina. Pág. 142
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8. LOS CONTRATOS DE ADHESIÓN DE APERTURA DE CUENTA DE
DEPÓSITOS MONETARIOS SUSCRITOS POR LOS BANCOS DE
GUATEMALA

La Ley de Bancos y Grupos Financieros guatemalteca, regula en el artículo

41, las operaciones y servicios que los bancos autorizados pueden efectuar y

dentro de las operaciones pasivas, se encuentra en primer lugar la recepción de

depósitos monetarios.

Este contrato se desarrolla mediante la figura del cheque, que es regulada

en el Código de Comercio guatemalteco dentro de los títulos de crédito y que

consiste en el documento, que se libra contra el banco, redactado en formularios

suministrados o aprobados por este y que es pagadero a su presentación,

conforme la existencia de fondos que previamente el librador ha depositado en la

institución.

Es indiscutible que por la naturaleza del contrato de cuenta de depósito

monetario, este tipo de contrato se realiza en contratos de adhesión, pues se

entiende que la institución bancaria realiza esta actividad masivamente y ha

implicado, en el caso de la banca, que exista un trato preferente, sujeto a controles

más de tipo “regulatorios” que “limitativos”, incluso hasta por el mismo gobierno,

por lo tanto, al momento de formular estos contratos, se reservan facultades de

interpretación o modificación unilateral, así como la posibilidad de resolver

anticipadamente un contrato con plazo determinado, sin dar al contratante

explicación alguna.

Existe pues, una preeminencia de sectores claramente marcada, incluso en

la legislación civil vigente, que data de 1963, citando como ejemplo, el contenido
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del artículo 836 del Código Civil que establece la viabilidad de que el dueño de un

inmueble gravado con hipoteca, pueda enajenarlo o hipotecarlo aun cuando exista

estipulación contractual en contrario, sin embargo, esa norma establece la

excepción para los créditos bancarios, de tal manera que, la venta de un inmueble

hipotecado a favor de una institución bancaria no puede realizarse, lo cual no

sucede con los acreedores hipotecarios ajenos a los bancos.

La actual Ley de Bancos y Grupos Financieros, ha otorgado una inusual

libertad de funcionamiento a los bancos del sistema bancario nacional. En efecto,

el artículo 42 de dicho cuerpo normativo, regula la libertad de que disponen los

bancos, para pactar con los usuarios las tasas de interés, comisiones y demás

cargos que apliquen en sus operaciones y servicios.

Al ser, precisamente, uno de los principales servicios prestados por esas

instituciones el depósito monetario y, como hemos visto, este se pacta mediante

un contrato de adhesión, implica una descompensación demasiado marcada, en

detrimento de los usuarios, contra quienes de establecen condiciones desiguales

de contratación, cuyo reclamo, representa una exagerada onerosidad en relación

con la precaria indemnización y, es eso, lo que conforma un doble seguro para el

abuso que se analiza en este trabajo. Lo anterior tiene el agravante, que los

contratos de adhesión utilizados para la celebración del depósito monetario de

cuenta corriente y que, por norma general implican una autorización previa por

parte del Estado, no requieren de esa autorización, provocando una permisión de

beneficios económicos a los bancos en detrimento del usuario, tal como hemos

visto al enfocar la existencia de la Ley de Protección al Consumidor y Usuario, que

no se aplica en este caso.

La actuación arbitraria de los bancos en estos aspectos, tiene su

justificación en la especialidad de sus funciones y de la normativa que entienden
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dichas instituciones, les es aplicable y que hace excluyentes las disposiciones

relativas a los contratos utilizados para la prestación de sus servicios. Ese

razonamiento se entiende incorrecto.

El autor Villegas Lara, en forma atinada señala que “el negocio bancario

forma parte de las relaciones jurídicas mercantiles, ya que nuestro Código de

Comercio, en su artículo 2º, lo tipifica como actividad mercantil. Ello quiere decir

que el contrato bancario, nominado o no, es de naturaleza mercantil.

Debemos aclarar que cuando usamos el contexto derecho bancario, no es

con la finalidad de inducir al pensar que constituye una rama autónoma de la

ciencia jurídica; es únicamente para facilitar su sistematización y estudio, en el

entendido de que constituye una sub-rama del derecho mercantil en general”24.

Los bancos en Guatemala se rigen, en su orden, por sus leyes específicas,

por la Ley de Bancos y Grupos Financieros, por las disposiciones emitidas por la

Junta Monetaria y en lo que fuere aplicable por la Ley Orgánica del Banco de

Guatemala, la Ley Monetaria, la Ley de Supervisión Financiera. En las materias no

previstas por la Ley de Bancos y Grupos Financieros, se deben sujetar a la

legislación general de la República en lo que fuere aplicable.

Tanto el negocio bancario, el contrato de depósito monetario de cuenta

corriente y los contratos de adhesión, son regulados por distintas normativas,

como el Código de Comercio de Guatemala y la Ley de Protección al Consumidor

y Usuario, que actualmente y como hemos ya referido, no se aplica al contrato de

depósito monetario de estudio y que es parte de la problemática, hecho que

24 Villegas Lara, René Arturo. Op. cit. Pág. 55
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genera, entonces, la necesidad de un control jurisdiccional mediante la acción

colectiva que se plantea en este trabajo.
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CAPÍTULO III

LA ACCIÓN COLECTIVA

1. ANTECEDENTES

La acción colectiva o de grupo tiene algunas figuras que, aunque como

veremos, muestran marcadas diferencias de la institución objeto de estudio,

pueden ser referidos como antecedentes importantes, que han ido marcando el

beneficio colectivo que se genera con esta clase de acciones, hasta convertirlo en

una necesidad actual.

En el Derecho romano, encontramos una figura parecida, ya que en el Digesto

(colección de las decisiones más notables de los jurisconsultos romanos clásicos)

se reconocía  la acción popular, la cual consistía en la defensa de un derecho por

el pueblo. “Las acciones populares podían ser ejercidas por cualquier individuo en

defensa del interés público, como la que se ejerce en contra del violador de

sepulturas“25. Ahora bien, esta figura aunque parecida, muestra diferencias con la

acción colectiva.

25 Morineau Iduarte, Marta. Derecho romano. Editorial Oxford, México D.F., México, 2002.

Pág. 110
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En principio, pareciera que la acción popular es un tipo de acción colectiva,

puesto que en la acción popular, todas las personas la pueden ejercer, sin

embargo, la acción colectiva recae sobre una colectividad más reducida pues esta

solo le corresponde a determinada colectividad o grupo de personas, que de

alguna manera comparten intereses, aunque no estén representadas dentro del

litigio. También existían acciones para defender intereses colectivos, como por

ejemplo, la contaminación de la vía pública y más que todo, los asuntos referentes

a la cosa pública propiamente dicha.

Castillo González, citando a Humberto Cuenca indica que “se reconocían las

acciones populares, las cuales podían ser públicas o privadas: Las primeras

protegían los derechos de la comunidad y podían ser denunciadas por cualquier

ciudadano, pero el provecho obtenido por su ejercicio era en favor de la

comunidad, y el perseguidor recibía un premio por su diligencia. En cambio, en las

acciones populares de carácter privado, su ejercicio correspondía a un individuo,

no como particular, sino como miembro de la comunidad. Dicho autor menciona

como acciones populares las de albo corrupto, contra aquellos que alteraban

dolosamente el álbum del pretor; la de sepulcro violado, contra los violadores de

tumbas; de termina moto contra los que de mala fe removían o alteraban los

linderos de la propiedad, y otras nacidas de los interdictos”26.

En el ámbito internacional, el primer antecedente se vislumbra en los

denominados International Mass Claims Processes (acciones de clase

26 Castillo González, Leonel. Murillo Morales, Jaime. Acciones colectivas, Reflexiones

desde la judicatura, Instituto de la Judicatura Federal, Escuela Judicial, Poder Judicial de la

Federación Consejo de la Judicatura Federal, Primera Edición, México, 2013. Pág. 23
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internacionales) cuyos casos muestran la necesidad de emplear esta clase de

procedimientos para salvaguardar adecuadamente los derechos de las víctimas y,

en segundo lugar, en el sistema estadounidense de las Class Actions, que acepta

la procedencia de casos por graves violaciones a los derechos humanos”27.

En el sistema anglosajón, de donde proviene la denominación class actions,

sus antecedentes se remontan a las denominadas Equity Courts.  López

Cárdenas, expone la función de estas Equity Courts al indicar que en ellas “se

aceptaba que la sentencia proferida en el curso de un juicio, pudiera vincular

formalmente a aquellas personas que procesalmente no habían acudido como

partes dentro del proceso. Así, se aceptó la posibilidad de reparar a grupos o

comunidades de personas que pese a no tener una representación formal en el

curso de una acción judicial (proceso), habían sido afectadas por algún hecho con

características de ilicitud”28.

Existen también los denominados International Mass Claims Processes, los

cuales “son mecanismos de resolución de controversias en el plano

internacional”29 y su fin es atender reclamaciones en masa relacionadas con

víctimas de un mismo evento histórico, pero enfocado a violación de derechos

27 López Cárdenas, Carlos Mauricio. La acción de grupo: mecanismo adecuado y efectivo

para reparar graves violaciones a los derechos humanos, Universidad del Rosario,

Maestría en Derecho Administrativo, Bogotá, Colombia, 2010. Pág. 17

28 Ibíd. Pág. 14

29 Holtzmann, Howard and Kristjánsdóttir, Edda. International Mass Claims Processes.

Oxford: Oxford University Press, Estados Unidos de América, 2007. Págs. 1 a la 6
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humanos; tienen como marco legal, acuerdos o tratados internacionales ratificados

y aceptados por los países. En este tipo de procesos, es normal que los actos

constitutivos de las International Mass Claims Processes”, sean acordados por las

partes y siempre en el marco de elementos empleados por el derecho público

internacional para resolver controversias, en consecuencia, las soluciones de este

tipo de procedimientos tienden a ser únicas, ya que no siguen las reglas comunes

de los procesos, sino que los procedimientos son ajustados de conformidad a los

hechos de la controversia.

“Estas acciones no son nuevas en el panorama jurídico contemporáneo, todo

lo contrario, sus antecedentes se remontan al llamado Tratado de Jay o también

conocido Tratado de Londres de 1794, por medio del cual se zanjaron las

controversias entre los Estados Unidos de América y el Reino de la Gran Bretaña,

surgidas a raíz de la Guerra de Independencia. En dicho tratado se establecieron

dos comisiones, las cuales fueron las encargadas de conocer y resolver las

reclamaciones de ciudadanos británicos y norteamericanos afectados por la

guerra”30.

Es sumamente importante resaltar aquí, la diferencia de la naturaleza de

ambas instituciones, puesto que la acción colectiva es indistinta a la existencia de

una previa acción de organización.

En Estados Unidos de América, las Class Actions, surgieron como un método

de aplicación del principio de economía procesal, es decir, evitar la proliferación de

30 López Cárdenas, Carlos Mauricio. Op. cit. Pág. 18
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procesos legales por un interés común, desarrollando así, un mecanismo de

representación colectiva de intereses que son comunes a varias personas, ello,

porque tratándose de un grupo numeroso de personas, resulta materialmente

imposible que opere la figura del litisconsorcio.

Se tiene como antecedente directo de la Class Action, la denominada Equity

Rule 48 (regla de equidad 48), la cual fue creada con el fin de garantizar un

mecanismo bajo el cual una persona podía representarse, tanto a sí misma como

a un grupo de personas, bajo el concepto de representative suit. Dos décadas

después de ese antecedente, en el  famoso caso Smith Vs. Swormstedt (1853), la

Corte Suprema estableció la posibilidad de que, aquellos integrantes del grupo

que no habían sido parte dentro del proceso, quedaran cobijados por los efectos

de la sentencia (esta es la naturaleza precisa del objeto del presente trabajo).

“A inicios del siglo XX, la reforma al sistema legal estadounidense fusionó la

jurisdicción del common law y el equity law, a través de las Federal Rules of Civil

Procedure (Reglas Federales de Procedimiento Judicial Civil), e introdujo a través

de la Regla 23 de procedimiento, las denominadas Class Action. De esta forma, el

derecho anglosajón, incorporó en un cuerpo procedimental, aspectos sustantivos

provenientes de la influencia del equity law, a través de los cuales, pregonaba un

pragmatismo en la decisión judicial”31.

Lo interesante de analizar el antecedente de esta acción en Estados Unidos de

América, es que se logra dar participación a personas ausentes, lo que motivó

31 López Cárdenas, Carlos Mauricio. Op cit. Pág. 25
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ciertas inconformidades y con ello, una serie de largas discusiones y revisiones del

contenido de la regla 23, lo que concluyó con la reforma e introducción de una

enmienda que es la que actualmente se encuentra vigente y que es,

precisamente, la que otorga el marco jurídico a las Class Actions norteamericanas,

y establece los requisitos de procedencia con el propósito de lograr su

certificación, entendida esta última como “un aspecto de carácter procesal, en el

cual el juez bajo el empleo de amplios poderes discrecionales, examina el

cumplimiento de los requisitos de la Regla 23.  Si encuentra que el representante

cumple con todos los requisitos, procederá a certificar la clase, de manera que los

miembros ausentes serán vinculados legalmente al proceso.  Si no se cumple con

los requisitos, la clase no será certificada y por lo tanto, no podrá tramitarse la

class action”32.

En Europa, las acciones colectivas pareciera no ser tan necesarias, en razón

de que existen algunas entidades que tienen legitimación para representar el

interés de los grupos ante los tribunales, sin embargo, claramente existe la Class

Action, y se encuentra presente en gran parte de los procedimientos jurídicos de

los Estados del Common Law (derecho anglosajón) aunque con diferencias

sustanciales.

En Inglaterra, se utiliza para la protección de los derechos e intereses

colectivos, la figura denominada “relator action que puede ejercer el Attorney

General o fiscal del Estado, en nombre de la sociedad y en su calidad de

32 Ibíd. Pág. 26
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representante de la misma”33. Como en la mayor parte de los países del common

law, el Fiscal del Estado  o Procurador General de Justicia, es el único que puede

ejercitar en nombre de la sociedad, una acción con fines de naturaleza pública, es

decir, en beneficio de la sociedad o del público en general.  Ello, sin embargo,

reduce el ámbito de acción ya que solo el fiscal del Estado puede ejercitar

intereses difusos, lo que implica que los particulares no pueden actuar

judicialmente con este fin, pero sí pueden acudir al Attorney General para solicitar

su intervención, y en caso que este se rehúse a actuar, los interesados pueden

solicitar se les deje actuar por sí mismos y, si se les autoriza la acción, será

ejercida por un particular que actuará en interés de la colectividad afectada, y en

ese caso, la acción es considerada como ejercitada por el propio Fiscal de Estado.

En este aspecto, si bien el Fiscal otorga su consentimiento para que se ejercite

esta relator action, puede ocurrir que no conceda esa autorización, en cuyo caso,

se deja en estado de indefensión a los interesados.

Como antecedente a la class action en Italia, puede citarse que en 1969

“Michele Taruffo escribió un artículo en el que hizo ver la necesidad de adecuar las

fórmulas procesales tradicionales para dar acceso a los reclamos colectivos; este

artículo suscitó el interés de juristas italianos de primer nivel por estudiar este

tema, entre ellos, Mauro Capelletti.

En 1975 Mauro Capelletti dictó una conferencia en París, que calificó de audaz,

en la que propuso la adopción de las class action pero adecuándolas a sistemas

distintos del common law”34. En este caso, no cabe duda alguna que, la novedad

de esta figura en cuanto a las ventajas que representa para la colectividad,

33 Ibíd., Pág. 25

34 Castillo González, Leonel. Murillo Morales, Jaime. Op. cit. Pág. 25
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provocó un interés real de los juristas italianos, que vieron cómo a través de

acciones colectivas, implicaban beneficios, sin necesidad de la existencia de

litisconsorcios, obviamente como indica la cita, con adecuaciones a las formas

procesales locales.

Latinoamérica, puede decirse, es fiel a la rigidez del proceso legal y en

Guatemala específicamente, debe partirse del hecho que las resultas de un

proceso legal, tienen efectos únicamente en cuanto a las partes que han formado

parte del mismo.

El artículo 12 de la Constitución Política de la República de Guatemala,

consigna que para ser afectada en sus derechos, toda persona debe haber sido

citada, oída y vencida en proceso legal (demandado) y, la normativa procesal civil

guatemalteca establece para ese caso, la obligatoriedad de la comunicación a los

interesados mediante las notificaciones. No prevé el Código Procesal Civil y

Mercantil las acciones colectivas y, la representación de terceros, solo puede

hacerse mediante una representación legítima; así, el artículo 49 de dicho cuerpo

normativo, taxativamente establece que nadie puede hacer valer en el proceso,

en nombre propio, un derecho ajeno (demandante). En este punto, vale hacer una

aclaración sobre la inconstitucionalidad general y dejar establecida así, la marcada

diferencia con las acciones colectivas.

La inconstitucionalidad general de las leyes, se trata de un procedimiento cuyo

objeto es que el máximo tribunal de justicia constitucional, declare que una ley,

reglamento o disposiciones de carácter general, por contener vicios parciales o

totales de inconstitucionalidad, deben ser expulsados del ordenamiento jurídico.
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No obstante que pueda representar un beneficio general en cuanto al número

de personas beneficiadas por tal declaración, el objeto principal de dicha acción no

es ejercitar derechos ni lograr beneficios comunes, sino hacer prevalecer el orden

jurídico con base en el principio de supremacía constitucional,

independientemente que con ello, se obtengan beneficios a una generalidad de

personas.

Para el ejercicio de acciones legales, en donde deban intervenir varias

personas interesadas, existe la figura del litisconsorcio, que por el momento basta

con indicar que se refiere a la posibilidad de que existan varios demandantes y/o

demandados en un mismo proceso, pero como veremos adelante, dista de la

figura de las acción colectiva, porque la esencia de análisis de esta última y que

interesa a este estudio, radica en el beneficio que, de un mismo proceso, pueden

obtener varias personas, sin que necesariamente hayan intervenido directamente

en él.

Respecto de lo anterior, haremos mención al procedimiento de la Ejecución

Colectiva que el Código Procesal Civil y Mercantil regula en el título V, Libro

Tercero. Dicho procedimiento, que es una forma de Litisconsorcio, está previsto

para los casos en que deba existir un Concurso Voluntario de Acreedores o un

Concurso Necesario de Acreedores. Estos casos, se refieren a las personas que

han o están próximas a suspender el pago de sus obligaciones y su objetivo es

proponer a sus acreedores, la celebración de un convenio. También procede

cuando ya han sido declarados en quiebra, si esta no es calificada judicialmente

como fraudulenta o culpable. Estos procedimientos, claramente se diferencian de
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la acción colectiva, en que necesariamente los interesados deben comparecer a

solicitar su inclusión por escrito al juez, cuando la acción colectiva perseguiría que

se beneficiara a todo acreedor, aun cuando este no compareciere directamente al

proceso.

Cada vez más países latinoamericanos han ido adoptando la institución de la

acción colectiva, y es Brasil el país que puede catalogarse como pionero en este

tema a nivel latinoamericano, al introducir la tutela de intereses difusos y

colectivos a través de la emisión de diversos instrumentos legales, culminando su

regulación en el Código de Defensa del Consumidor. En este Código, se

contempla lo que en derecho anglosajón se le conoce como class actions for

damages, lo cual es abordado en dicho cuerpo como intereses individuales

homogéneos.

En la década de los setentas del siglo pasado, algunos juristas brasileños se

interesaron por los estudios que hacían sus colegas italianos sobre las acciones

colectivas. “Entre esos juristas se encontraban José Carlos Barbosa Moreira y Ada

Pellegrini Grinover, quien impulsó en su país las primeras reformas legislativas en

esta materia, que culminaron en 1990 con la Ley Federal del Consumidor de Brasil

que redactó ella.

Los juristas brasileños iniciaron en su país la discusión acerca de las acciones

colectivas, pero siguieron una ruta distinta.
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Mientras en Italia se ha tratado de proteger los intereses difusos y colectivos a

través de la figura del interés legítimo, Brasil no solo dio un instrumento de acceso

a la protección de dichos intereses, sino que creó las acciones colectivas como

tales para su tutela, además de la de los intereses individuales homogéneos que

sin ser colectivos, por razones de conveniencia y efectividad se les trata como

tales”35. Así, se logró la apertura de una brecha para las acciones reparadoras de

los perjuicios individualmente sufridos, iniciando con una ley de acción popular,

luego con una ley específica, denominada “Acción Civil Pública”, y finalmente, por

medio del Código de Defensa del Consumidor.

A decir de Venegas Álvarez, en materia administrativa, la acción popular en

Brasil “es una institución de naturaleza constitucional, utilizada por el ciudadano,

con el fin de que un órgano jurisdiccional invalide actos y contratos

administrativos, por estar viciados en su legalidad y por ser lesivos al patrimonio

público, ya sea federal, estatal o municipal, incluyendo los órganos autárquicos,

entidades paraestatales y personas jurídicas que reciban subvenciones

públicas”36. En este sentido queda evidenciado que este tipo de acción no queda

limitada a la materia civil o en cuestiones de derechos humanos.

“Un antecedente del desarrollo de las instituciones dirigidas a la protección de

los derechos e intereses colectivos en Brasil fue la ley 4717 que regulaba la

defensa de intereses colectivos vinculados a la protección del patrimonio público y

la moralidad administrativa. Luego, en 1985, se expidió la ley 7347, que estableció

35 Ibíd. Pág. 26

36 Venegas Álvarez, Sonia. Justicia contenciosa administrativa, Congreso Internacional,

Instituto de Investigaciones Jurídicas, Universidad Nacional Autónoma de México. México,

2013. Pág. 889
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la acción civil pública, que constituye la primera regulación sistemática de

procedimientos para la protección de los derechos difusos y colectivos. Esta ley

fue seguida de diversas leyes especiales como la 7853 (1989) referida a la

protección de personas con discapacidad, y la ley 8069 (1990) relativa a los

derechos de los niños y adolescentes. En 1988 se incorporaron en la Constitución

Federal de Brasil derechos de incidencia colectiva y vías procesales colectivas”37.

Según el autor citado, ello motivó que en “1990 se consolidara la protección de

esos derechos con la promulgación del Código de Defensa del Consumidor (ley

8078), cuyas disposiciones procesales son aplicables a la tutela de todo y

cualquier interés o derechos transindividual, en el que se perfiló definitivamente la

conceptualización de los derechos individuales de incidencia colectiva, mediante la

categoría tripartita mencionada.

El título III del Código de Defensa del Consumidor, contiene una especie de

sistema procesal general aplicable a todas las acciones colectivas dirigidas a la

protección de los intereses difusos, colectivos e individuales homogéneos. El

artículo 81 define como intereses o derechos difusos los que son transindividuales,

de naturaleza indivisible, de los que son titulares personas indeterminadas ligadas

por circunstancias de hecho. Y como intereses o derechos colectivos los que son

transindividuales, de naturaleza indivisible, de los que son titulares un grupo,

categoría o clase de personas, ligadas entre sí con la parte contraria por una

relación jurídica base. En tanto que los derechos e intereses homogéneos, son los

que surgen o tienen un origen común. Con esto se reconoció la posibilidad de

iniciar acciones colectivas para la protección de derechos individuales, y reclamar

colectivamente los daños y perjuicios sufridos por varios o muchos individuos y

derivados de una misma causa u origen, aunque esta no involucrara la afectación

37 Castillo González, Leonel. Murillo Morales, Jaime. Op. cit. Pág. 28
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de un bien colectivo o grupal, o una relación jurídica plural de base, lo que guarda

cierta semejanza con las class action del sistema federal de los Estados Unidos de

América. La legitimación para iniciar acciones colectivas recae en el Ministerio

Público, algunos entes u órganos de la administración pública, y en asociaciones

legalmente constituidas con cierta antigüedad”38.

Los antecedentes relacionados son de suma importancia pues estos avances

en Brasil dieron paso a la incorporación de la acción colectiva en otros países

latinoamericanos, tales como México y Colombia.

En México, es a partir de 1992 que se incorporó la protección de los intereses

difusos y colectivos. “En las Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal de

1988, se aprobó el Código Modelo de Procedimientos Civiles, elaborado por el

Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, en el que se incluyeron algunos

preceptos para regular la protección de los intereses difusos y colectivos.

Posteriormente, a iniciativa y con la participación de Antonio Gidi, el Instituto

Iberoamericano de Derecho Procesal elaboró un anteproyecto de Código Modelo

de Procesos Colectivos para Iberoamérica, presentado para su discusión en las

XVIII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal. Este anteproyecto fue

objeto de las críticas de juristas iberoamericanos que quedaron reflejadas en el

libro La tutela de los Derechos difusos, colectivos y homogéneos. Hacia un
Código Modelo para Iberoamérica, coordinado por Antonio Gidi y Eduardo

Ferrer Mac-Gregor. Este libro se dio a conocer en el Congreso Mundial de

Derecho Procesal, celebrado en México en 2004. Enseguida, se publicó el libro

Procesos colectivos en una perspectiva comparada. Al celebrarse las XIX

38 Ibíd. Págs. 28 y 29
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Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal en 2004 en Caracas, Venezuela,

se aprobó el Código Modelo para Procesos Colectivos de Iberoamérica, que se

basa esencialmente en la legislación de Brasil. Este código fue comentado,

artículo por artículo, por un grupo de juristas coordinados por Antonio Gidi y

Eduardo Ferrer Mac-Gregor, lo que dio origen al libro Código Modelo de
Procesos Colectivos. Un diálogo Iberoamericano”39.

Interesantes instrumentos nacieron en dichas jornadas que como bien se

indicó, abren las puertas a que los países latinoamericanos incorporen las

acciones colectivas en las legislaciones internas, aunque debe afirmarse que en

algunos países, ya se contaban con figuras que a pesar de tener ciertas

similitudes no se trata propiamente de acciones colectivas.

Se refiere en la doctrina, que algunos autores afirman que tal clase de

acciones en México, cuentan con antecedentes que provienen de la misma

promulgación de la Constitución de 1917, tal afirmación deviene que en la misma,

se efectuó un  reconocimiento de derechos sociales en materia agraria así como

en materia laboral y que, lógicamente, ello lleva implícito el ejercicio de acciones

para defender tales derechos que por su naturaleza, resultan ser colectivas.

También existe la referencia de la utilización de la figura del juicio de amparo

mexicano, para la defensa de los derechos difusos, aunque ello no resulta siendo

tan exacto. En efecto, “A pesar de estos precedentes, lo cierto es que el juicio de

amparo en México es de corte individualista y su procedencia, hasta antes de la

reforma de 2011, estaba condicionada a la existencia de un agravio personal o

39 Ibíd. Págs. 26 y 27
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directo, lo que complicaba la defensa de los intereses difusos, y la de los

colectivos requería la intervención de un representante previamente reconocido”40.

No se puede sostener en forma general, que el amparo sea una acción

colectiva, ya que existen fundamentales diferencias. Si bien es cierto el amparo

que tuvo su origen en México, tiene como objeto la protección y defensa de los

derechos de los individuos con carácter constitucional y en algunos casos, puede

ser planteado por figuras como el Ministerio Público o bien el Procurador de los

Derechos Humanos (caso guatemalteco regulado en el artículo 25 de la Ley de

Amparo, Exhibición Personal y de Constitucionalidad) e incluso a través de un

gestor judicial (artículo 23 de la ley citada) del gestor, mientras que en las

acciones colectivas, el llamado para el planteamiento, es uno de los afectados.

Ahora bien, continúan siendo pocos los países latinoamericanos que han

desarrollado instituciones o prácticas jurídicas para la protección de los intereses y

derechos colectivos, y entre estos podemos mencionar además del citado Brasil,

México y Colombia, eso sí, tomando en consideración por supuesto, que cada

país hace sus propias conceptualizaciones acerca de la categoría de derechos

que pretenden tutelar, y las obligadas adecuaciones a su normativa procesal.

Colombia, ha reconocido algunos antecedentes de las acciones colectivas

derivadas del Código Civil. Según Castillo González,  algunas formas de

protección colectiva de derecho se observa “en materia de desvío de agua,

contaminación, edificios o árboles peligrosos, en los que se preveía pluralidad de

actores y demandados; o la acción popular prevista para preservar los caminos,

plazas u otros lugares públicos, sin perjuicio de las acciones que competían a los

interesados, y la acción popular prevista para conjurar la amenaza de daños o

40 Ibíd. Pág. 31
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resarcir los daños contingentes producidos por imprudencia o negligencia sobre

personas determinadas, en la que incluso se preveía una recompensa para el

actor, con independencia de las costas que dependerían del tiempo y cuidado que

empleara”41.

Con estos ejemplos queda claro que los países dan categorías de derechos

distintas a las acciones colectivas, es decir, este tipo de acciones son utilizados

para derechos de segunda generación, lo que también es una marcada distinción

de la figura del amparo.

Colombia, por ejemplo, se ha dado la tarea de identificar incluso en su propia

Constitución cuáles son los derechos que se protegen por medio de las acciones

colectivas o populares, lo que ha provocado que dicho país sea considerado como

el que mejor ha desarrollado este tipo de acciones.

Venegas, citando a Ovalle Favela, indica que Colombia “es el país

latinoamericano en donde las acciones populares y de grupo han encontrado un

mejor desarrollo”42. Ello en virtud que la propia Constitución Política permite el

ejercicio de este tipo de acciones (Artículo 88) para prevenir o hacer cesar la

vulneración a los derechos colectivos indicando la procedencia de la acción

popular contra acciones, ya sean actos, hechos u omisiones de la autoridad

pública o de los particulares, y que no hayan sido suspendidos o anulados por la

jurisdicción.

41 Ibíd. Pág. 30

42 Venegas Álvarez, Sonia. Op. cit. Pág. 890
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En la citada norma constitucional colombiana, se establece que la  ley regulará

las acciones populares para la protección de los derechos e intereses colectivos,

relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad pública, la

moral administrativa, el ambiente, la libre competencia económica y otros de

similar naturaleza que se definen en ella. También que regulará las acciones

originadas en los daños ocasionados a un número plural de personas, sin perjuicio

de las correspondientes acciones particulares. Asimismo, definirá los casos de

responsabilidad civil objetiva por el daño inferido a los derechos e intereses

colectivos. Colombia define a la acción de grupo de la siguiente manera “Ley 472

de 1998 como aquellas acciones interpuestas por un número plural de personas o

un conjunto de personas que reúnen condiciones uniformes respecto de una

misma causa que originó perjuicios individuales a dichas personas, la acción de

grupo se ejercerá exclusivamente para obtener el reconocimiento y el pago de la

indemnización de perjuicios”43.

Para Colombia, la acción colectiva tiene como principal fin obtener el pago de

indemnización de perjuicios, que no es otra cosa, que los daños y perjuicios

causados por el agravio, es decir, la reparación de lo destruido y el pago de las

ganancias licitas dejadas de percibir.

No obstante que se estima que la legislación más avanzada en el tema de

acciones colectivas la constituye Estados Unidos América y este modelo ha

influido en países como Brasil y Colombia, es este último el que se ha desarrollado

más amplia y sistemáticamente, como medio a través del cual se tutelan los

43 Vásquez, Mónica y otros. Las Acciones de Grupo, una Visión a Través de los Procesos

Colectivos, Revista de Derecho, Colombia, 2006. Págs. 6 y 7
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intereses colectivos en sentido amplio o supraindividuales, pues de acuerdo con

su legislación específica, las acciones populares son los medios procesales para

la protección de los derechos e intereses colectivos, que se ejercen para evitar el

daño contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneración o el agravio

sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior,

ello, en virtud que la misma ley prevé el alcance y efectividad de la sentencia que

acoja las pretensiones del demandante, la cual puede imponer una orden de hacer

o de no hacer, condenar al pago de daños y perjuicios cuando se haya vulnerado

un derecho o interés colectivo a favor de la entidad no culpable que los tenga a su

cargo y exigir la realización de las acciones pertinentes para reparar el daño o

para volver las cosas al estado anterior a la vulneración del derecho o del interés

colectivo si fuere posible.

Como se observa, se rompe con el esquema tradicional a que se ha hecho

referencia inicialmente, en donde se prevé que solo se puede vincular a las

resultas del proceso, a aquellas personas que efectivamente han sido parte en la

litis, es decir que la sentencia proferida en el transcurso del proceso solo puede

producir efectos jurídicos respecto de las partes formalmente representadas y no

en relación a personas ajenas a él.

Debe indicarse que existen obviamente, ciertos problemas o más bien

dificultades atinentes a la figura de las acciones colectivas, puesto que la emisión

de la sentencia una vez finalizado el proceso legal, implica la sujeción a sus

efectos, por parte de todos los miembros del grupo, que conlleva cuestiones

complejas como la plena identificación de los beneficiados, en su caso la
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notificación a los interesados, e incluso la fijación del pago de indemnizaciones

relativas a los daños y perjuicios.

CONCEPTO

La Class Action o acciones de clase o de grupo son denominadas también

como acciones colectivas. El fin último de las class action, como del proceso en sí,

es la búsqueda de la justicia y ese medio resulta facilitador del acceso a la misma,

logrando que intereses comunes sean representados en un mismo proceso,

evitando que una voluminosa actuación individual de personas, e impidiendo la

proliferación de procesos y litigios con un interés común, evitando el desperdicio

de recursos humanos y materiales, tanto para las partes como para el tribunal.

Como se ha indicado, algunas legislaciones tales como la de Colombia, dan su

propio concepto de acción colectiva, aunque con algunas similitudes con las

presentadas en la doctrina, por lo que para una mejor comprensión del tema se

presentan los más relevantes:  Castillo González citando a María del Pilar

Hernández Martínez (1997) define las class action como “el recurso procesal que

posibilita el tratamiento procesal unitario y simultáneo de un elevado número de

titulares de pretensiones jurídicas individuales, mediante la intervención en el juicio

de un único exponente del grupo”44.

La acción colectiva según Antonio Gidi citado por Castillo González debe

entenderse como aquella “acción promovida por un representante (legitimación

44 Castillo González, Leonel. Murillo Morales, Jaime. Op.cit. Pág. 24
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colectiva), para proteger el derecho que pertenece a un grupo de personas (objeto

del litigio), y cuya consecuencia obligará al grupo como un todo (cosa juzgada). De

ahí deriva dicho autor que los elementos esenciales de una acción colectiva son la

existencia de un representante; la protección de un derecho de grupo y el efecto

de la cosa juzgada. Y enfatiza en que lo que distingue una acción colectiva de una

individual, no es propiamente el demandante, quien puede ser un miembro del

grupo, un organismo público o de gobierno, o una asociación civil, sino la aptitud

de la acción colectiva de proteger el derecho de un grupo (objeto del

procedimiento), sin que tenga relevancia también, que la protección obtenida sea

para prevenir un daño o lograr que sea reparado“45. En cuanto al autor citado, no

se está de acuerdo en la presente investigación en el énfasis que se da sobre el

demandante puede ser un miembro del grupo, un organismo público de gobierno o

una asociación civil. Esto porque uno de los requisitos que se estiman

indispensables en las acciones colectivas, es que quien o quienes plantean la

acción sea miembro o miembros de la clase. Es decir, el demandante debe tener

los mismos intereses o haber sufrido el mismo daño que la clase que se

beneficiará con su acción, ello lo estimo indispensable, no solo para la correcta e

interesada defensa de la pretensión promovida por la acción colectiva, sino por la

naturaleza propia de esta. Caso contrario, estaríamos frente a una acción

puramente de defensa de derechos difusos por parte de terceros, que no

garantizan ni la correcta ni la oportuna actuación de defensa de los derechos.

Venegas Álvarez, en una exposición de la class action más sencilla, indica que

“es una acción de grupo emprendida por un gran número de personas que

sufrieron individualmente el mismo perjuicio.  Esta acción le interesa a una

categoría, a un grupo de personas. Denominada en inglés por el término class, los

45 Ibíd. Pág.14
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implicados en ellas responden a las mismas características; por ejemplo, consumir

tal producto o servicio, ser accionista de tal sociedad, etcétera. Class Actions son,

pues, procesos iniciados por grupos de personas que desean obtener la

reparación de un perjuicio causado por el mismo comportamiento o por el

reembolso de una suma cierta”46. En cuanto a este autor, se difiere que la acción

colectiva se restringa a que sea un gran número de personas quien la plantee,

porque si bien ese puede ser el caso, más que el planteamiento, es el resultado

final el que debe ser beneficioso para una colectividad.

La utilización de un gran número de actores, pareciera más un litisconsorcio

como ya se ha relacionado anteriormente.

Se debe resaltar, conforme a los antecedentes que ya previamente se han

citado, las semejanzas entre las acciones de grupo en Colombia y las class

actions que se presentan en Estados Unidos de América. Así, dentro de estas

semejanzas se encuentran: “(…) estas pueden utilizarse para la tutela de

diferentes clases de derechos e intereses; lo que a su vez implica que se tienen

las mismas clases de acciones de grupo que el sistema anglosajón, es decir, se

tiene la class actions, que se usan para defender derechos difusos o colectivos y

las llamadas damages class actions, que resultan de la protección, a partir de una

demanda grupal, de derechos individuales, ligados o no a derechos colectivos y

difusos”47.

46 Fernández Ruiz, Jorge y otros. Justicia Contenciosa Administrativa.  Congreso

Internacional. Universidad Autónoma de México.  Instituto de Investigaciones jurídicas.

México, 2013. Pág. 880

47 Vásquez, Mónica y otros. Op. cit. Págs. 6 y 7
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Es oportuno distinguir que debe entenderse entre lo que es el interés y lo que

es el derecho. El interés es definido como la “actitud voluntaria de un sujeto de

derecho para procurarse un bien que estima necesario para su satisfacción”48 y el

derecho, en este caso, puede decirse que es un interés pero el cual es protegido

por una norma jurídica, esto quiere decir que es preciso que previamente exista

una ley, que regule el derecho o bien que se protege.

El interés es “la inclinación volitiva que se establece en virtud del imperativo de

satisfacción de una necesidad, respecto de la obtención de un bien o de la

realización de una acción protectora de dicho bien que se consideran idóneos para

tales efectos”49.

Puede decirse conforme lo anterior, que debe entenderse por acción colectiva,

al medio procesal que permite, a través de un solo proceso legal, lograr que el

fallo que se emita, beneficie a un grupo de personas con intereses comunes, sin

que estos necesariamente intervengan y/o sean representados dentro del mismo.

48 Bejarano Guzmán, Ramiro. Procesos declarativos, 2ª. Edición,  Bogotá, Colombia,

2001. Pág. 168

49 Hernández Martínez, María del Pilar. Mecanismos de tutela de los intereses difusos y

colectivos. Universidad Nacional Autónoma de México. México, 1997. Pág. 45
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2. OBJETIVOS

Los objetivos de las acciones colectivas devienen directamente de su propia

naturaleza. Fundamentalmente consiste en agrupar en una misma acción a

múltiples afectados o víctimas o beneficiarios, que incluye una representación que

resulta vinculante aun con aquellos que no intervienen directamente en el proceso,

es decir, que se encuentran ausentes.

Resulta en una opción eficiente para acceder a la administración de justicia y

lograr la protección de derechos vulnerados a un número grande de personas, con

observancia de los derechos de una colectividad de personas e incluso de

principios que informan el proceso, como el de economía procesal.

El objeto principal de este tipo de acciones, es “la indemnización de un

perjuicio individual ocasionado a un número plural o conjunto de personas, para

obtener el reconocimiento y pago de la indemnización de perjuicios”50.

No obstante lo anterior, se debe tomar en cuenta que las acciones colectivas

también buscan la protección de derechos, pero de una forma distinta a la que

regularmente estamos acostumbrados, es decir no en forma individual con

resultados individuales, sino un beneficio colectivo, implicando que el

resarcimiento sea también para la colectividad.

50 Vásquez, Mónica y otros. Op. cit. Pág. 9
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3. REQUISITOS DE APLICABILIDAD

La aplicabilidad de las acciones colectivas implican el cumplimiento de ciertas

condiciones o requisitos, entre los que López Cárdenas establece:

1. “El grupo tiene que tener tantos miembros que resulte impracticable
conformar el litisconsorcio; la jurisprudencia anglosajona ha aceptado el

examen caso por caso de las circunstancias de conformación del grupo,

estableciendo por ejemplo, que aspectos geográficos, vitales o financieros

pueden generar la impracticabilidad.

2. Los puntos de hecho o derecho deben ser comunes a todos los
miembros que conforman el grupo; este requisito constituye la

naturaleza de la reclamación colectiva. Es decir, debe existir una sola

cuestión a debatir en el proceso judicial.

3. Las pretensiones o defensas del representante deben ser típicas a
todos los que conforman el grupo; este requisito ha sido criticado por la

doctrina ya que pareciera que se duplica con la anterior, sin embargo, la

jurisprudencia sostiene que este requisito se refiere a la tipicidad, es decir,

se encarga de establecer si las pretensiones del representante y la de los

miembros ausentes se originan por el mismo evento, práctica o conducta.
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4. Los intereses del grupo deben ser representados justa y
adecuadamente; este requisito es esencial puesto que de él depende si la

sentencia vincula a los ausentes del grupo. Por lo tanto, no deben existir

conflictos de intereses.

5. Clase definible; este requisito se refiere a que el grupo debe ser definido o

determinado, ser posible y viable.

6. Los representantes deben ser miembros de la clase; se refiere a que los

representantes deben tener los mismos intereses y daños que los

miembros del grupo.

7. La reclamación debe ser real; la jurisprudencia ha establecido que la

reclamación tiene que ser real y no ficticia, discutible o simulada”51.

51 López Cárdenas, Carlos Mauricio. Op.cit. Págs. 27 a la 32
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CAPÍTULO IV

LITISCONSORCIO

1. ANTECEDENTES Y GENERALIDADES

Litisconsorcio es la denominación de una situación jurídica eminentemente

procesal, que involucra a dos o más personas, sea como demandantes y/o

demandadas. Esto se produce, en virtud de que existe la posibilidad de que varias

personas que tengan una misma pretensión, porque deban responder varios a la

pretensión de la parte demandante, bien porque sus pretensiones son conexas o

bien porque la resolución que se emita respecto de una persona, necesariamente

tendrá efectos en otra u otras.

Se da entonces, la necesidad ineludible que intervengan varios actores en

un asunto procesal. El antecedente de esta figura se encuentra en el Derecho

romano.

Como muchas instituciones procesales, tiene su origen en el Derecho

romano. A decir de María Fernanda Vidal Pérez, “En la época clásica del Derecho

romano, concretamente con la Ley Ebucia (hacia el 130 a. C.) se desarrolló un tipo

de proceso caracterizado, entre otros aspectos, por su dimensión privada, que le

venía dada, a su vez, por la condición de particulares de los sujetos en él

intervinientes, por el hecho de que los jueces no fuesen funcionarios y sí elegidos
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por las partes, y por la materia misma –Derecho civil— sobre la que versaban”52.

Sin embargo, doctrinariamente, se resalta que el antecedente del litisconsorcio es

más una especie de silencio legal, ello porque aunque se ha hecho presente en la

ley escrita, era una figura más utilizada en el foro y en los usos del mismo.

En el Derecho romano clásico, según Fernando Betancourt, se conocía el

litisconsorcio como Lis communnis y se conceptualizaba según refiere dicho

autor, como “la intervención de varios demandantes (litisconsorcio activo) o varios

demandados (litisconsorcio pasivo, en un mismo litigio y unidos por la misma

causa. El litisconsorcio puede ser voluntario, cuando a las partes les une su

posición de cotitulares de un derecho, o litisconsorcio necesario, en los casos de

los cotutores, cofiadores y, en la última época clásica, los copropietarios de un

esclavo (o propietario y usufructuario) que ejercitan la vindicatio in servitutem”53.

Antonio Álvarez del Cuvilo en apuntes de Derecho procesal laboral, indica

al tratar de explicar la figura, que hay “dos posiciones jurídicas básicas: la de

demandante y la de demandado. Sin embargo, puede haber más de dos partes en

el proceso, lo que implica que hay varios demandantes o varios demandados.

Llamamos a esta situación litisconsorcio, que etimológicamente viene de litis

(palabra latina que significa ‘proceso’, ‘pleito’, de donde vienen términos como

litigante, litigio, litispendencia) y ‘consorcio’ (grupo de personas que comparten ‘la

misma suerte’, con la misma raíz que la palabra ‘con-sorte’); metafóricamente, se

52 Vidal Pérez, María Fernanda. El litisconsorcio en el proceso civil. Editorial La Ley.

Madrid, España, 2007. Pág. 41

53 Betancourt Serna, Fernando. Derecho romano clásico. Manuales Universitarios.

Sevilla, España, 2007. Pág. 223
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considera que las partes comparten ‘la misma suerte’ si están en la misma

posición jurídica (de demandante o demandado), aunque eso no siempre es así

exactamente”54.

Se deja claro, que la pluralidad de partes en el proceso, no implica que se

vulnere el principio sostenido de la dualidad de partes del mismo, puesto que debe

tenerse presente que sigue vigente la figura de la parte actora y la parte

demandada, y la pluralidad implícita en el litisconsorcio, se centra en que en una

de esas posiciones o en ambas, existen dos o más personas.

Devis Echandía manifiesta que “la pluralidad de partes puede ocurrir: a)

porque existen varios litigios entre personas distintas, pero conexos o

jurídicamente afines entre sí, razón por la cual se permite acumularlos en la misma

demanda; b) por la unión de varios procesos iniciados separadamente, a fin de ser

resueltos en la misma sentencia; c)  porque a pesar de ser un litigio, son más de

dos las partes interesadas, ya como sujetos activos o pasivos de la relación

sustancial; d) porque otras personas concurren inicialmente o en el curso del juicio

como terceros o intervinientes”55.

El autor Mario Aguirre Godoy, al citar a Guasp indica que la pluralidad de

partes puede darse de dos maneras:

54 Álvarez del Cuvillo, Antonio, Apuntes de Derecho procesal laboral, Tema 3, Las

Partes Procesales, Pág. 6

55 Devis Echandía, Hernando, Nociones generales del Derecho civil. Pág. 376
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“Pluralidad de partes por coordinación: Dentro de esta clasificación las

personas se encuentran en igualdad de condición, y puede darse en dos

situaciones:

a. Litisconsorcio, cuando los individuos que conforman las partes

procesales se encuentran unidos en una forma de comunidad o asociación;

y,

b. Tercería: en el caso en que no hay comunidad entre los individuos, sino

que más bien existe controversia, el tercero aparece agregándose a la

controversia, como demandante o demandado con respecto a los que

figuran en tal posición dentro del proceso.

Pluralidad de partes por subordinación: en estos casos se da la figura del

coadyuvante, que consiste en aquella situación en la que una tercera persona

colabora o ayuda a otra que figura como parte principal dentro del proceso; es

decir, que a diferencia de la pluralidad de partes por coordinación, en esta

clasificación los individuos que figuran miembros de una parte no se encuentran

en el mismo plano de igualdad”56.

En general, la pluralidad de partes, ocurre según Ricardo Henríquez La

Roche, “cuando existen dos o más parejas de contradictores en un único proceso,

56 Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil, Volumen I, Facultad de Ciencias

Jurídicas y Sociales, Guatemala, 1982. Pág. 379
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independientemente de que en la posición de parte de esas relaciones de

contradicción existan una o varias personas”57.

A decir de Henríquez, el litisconsorcio, difiere de la pluralidad de partes, en

el sentido de que en este último, “hay una parte plural, lo cual quiere decir que

existe hegemonía de intereses y pretensiones expresados en la singularidad de la

posición de parte.

La expresión consorcio (consortium, de sors), lingüísticamente alude a una

comunidad o asociación de suertes y, por tanto, de comportamiento procesal de

varias partes. De modo que puede ocurrir que en un juicio con pluralidad de partes

cada una de ellas asuma una propia línea de conducta autónoma (como ocurrirá

por ejemplo, en los juicios divisorios) en cuyo caso no habrá litisconsorcio, sino

una composición plúrima en el proceso”58.

2. CONCEPTO

Dentro de un proceso legal, existen las partes litigantes, que  básicamente

constituyen los titulares de la relación en el juicio, es decir los actores propiamente

dichos sea como demandantes (los que ejercen una acción legal) o como

57 Henríquez La Roche, Ricardo. El litisconsorcio y sus efectos procesales. Revista de

Estudiantes de Derecho de la Universidad de Monteávila. Caracas, Venezuela. Editorial

Altolitho. 2004. Pág. 75

58 Op. cit. Pág. 78
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demandados (contra quienes se ejerce dicha acción), es decir, por un lado, se

encuentra la persona que promueve su pretensión procesal (actor o demandante)

ante el órgano jurisdiccional solicitando el acogimiento por parte de este, y por

otro, se encuentra la persona contra la cual se promueve la pretensión

(demandado).

Ahora bien, ¿qué sucede en los casos en que existen varios demandantes

y/o varios demandados? Pues es aquí en donde entra la figura del litisconsorcio.

Se trata de un proceso único con pluralidad de partes, por lo que es lógico que

teniendo una misma pretensión el juez dicte una sola sentencia. Se entiende que

por diversos principios, especialmente el de economía procesal, es factible la

participación de varios sujetos dentro de un mismo proceso, que resuelva asuntos

afines a todos ellos, y se evite así, la consecuente promoción de diversos juicios,

que motiven la erogación de gasto y el desaprovechamiento del recurso humano,

que con la figura del litisconsorcio, provoca su uso eficiente.

El autor Guillermo Cabanellas, indica que el litisconsorcio es “la situación y

relación procesales surgidas de la pluralidad de personas que por efecto de una

acción entablada judicialmente, son actores o demandados en la misma causa.

Con la consecuencia de la solidaridad de intereses y la colaboración en la

defensa”59.

En general, esta figura jurídica puede conceptualizarse como una

acumulación de sujetos o personas (en una misma posición de parte) y que ocurre

59 Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de Derecho usual. Tomo V (j-m). Editorial

Eliasta. Argentina, 1986. Pág.114
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cuando en un mismo proceso legal, se acumulan varias pretensiones de varios

demandantes (denominado litisconsorcio activo) o contra varios demandados

(denominado litisconsorcio pasivo); todo ello, sin perjuicio de las demás

clasificaciones que no atienden a la posición procesal, sino a la forma en que se

dio la pluralidad de partes.

3. CLASES

La doctrina hace distinción en las clases de litisconsorcio atendiendo a dos

criterios, por un lado a la posición de la parte procesal, ya sea demandante o

demandando y por otro, atendiendo a la forma que provocó la  acumulación de

varias personas.60

En cuanto a la posición de la parte procesal en donde existe pluralidad de

personas, se clasifica en:

1. Litisconsorcio activo; se trata de pluralidad de demandados contra

un mismo demandante;

2. Litisconsorcio pasivo; que es lo contrario del anterior, es decir,

existe un solo demandante y varios demandados; y,

60 Bacre, Aldo. Teoría general del proceso, Tomo II. 4ª. Edición. Editorial Abeledo-Perrot,

Argentina, 1991. Pág.10
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3. Litisconsorcio mixto; que es cuando tanto en la parte demandante

como en la parte demandada existe pluralidad de intervinientes.

En cuanto a la forma en que se conformó el litisconsorcio, se puede

clasificar en:

1. Litisconsorcio necesario; y,

2. Litisconsorcio facultativo o voluntario.

Debido a que esta clasificación implica alguna complejidad, se desarrollarán

individualmente.

LITISCONSORCIO NECESARIO

El litisconsorcio implica la presencia de varias personas en un proceso,

actuando en una misma posición de parte, que debido a derechos, obligaciones o

bien intereses comunes, están unidas y piden al órgano jurisdiccional un

pronunciamiento único y uniforme para todos los sujetos, que se constituye en

necesario, cuando por disposición de ley, la falta de uno de estos sujetos, no

permite el pronunciamiento único y uniforme.

Como su nombre lo indica, el litisconsorcio necesario presupone la

necesidad de agrupación de la pluralidad de partes, ya que por disposición de ley

obliga a que las personas comparezcan en un único y determinado proceso.
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“El proceso único con pluralidad de partes es necesario cuando las normas

jurídicas conceden legitimación para pretender y/o para resistir, activa y/o pasiva,

a varias personas en forma conjunta, no separadamente; en estos casos todas

esas personas han de ser demandantes y/o demandadas, pues se trata del

ejercicio de una única pretensión que alcanzará satisfacción con un único

pronunciamiento”61.

Según Aguirre Godoy el litisconsorcio necesario “se produce siempre que,

por la naturaleza de la relación jurídico-material que en el proceso se actúa, los

litigantes están unidos de tal modo, que a todos afecta la resolución que en el

puede dictarse”62.

De lo expuesto, se establece que se está frente a un litisconsorcio

necesario, cuando el objeto del litigio, o bien su resolución, únicamente pueda

solventarse si existe el litisconsorcio, toda vez que la sentencia afectará el derecho

de varios sujetos (litisconsortes) y la ley así lo demanda.

LITISCONSORCIO FACULTATIVO

En este tipo de litisconsorcio se manifiesta la decisión o facultad de las

partes para reunirse en un proceso determinado, es decir, no hay obligación legal

pues no existe una norma especifica que así lo disponga, no existe obligatoriedad.

61 Chacón Corado, Mauro. Manual de Derecho procesal civil guatemalteco, Juicio

Ordinario, Volumen 1, Guatemala, 1999.  Pag. 78

62 Aguirre Godoy, Mario. Op.cit. Pág. 384
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Así, en la doctrina, se le conoce como litisconsorcio voluntario, toda vez que

en esta modalidad, la presencia de varios sujetos en una misma posición de parte,

no es obligatorio. Su diferencia entonces, del litisconsorcio necesario, es

precisamente esa libertad de acción, mediante la cual los sujetos procesales

actúan en defensa de un interés propio y particular, es decir, que lo hacen no por

disposición legal, sino más bien por conveniencia u oportunidad.

En esta figura, se evidencia la  independencia entre los litigantes, puesto

que para que las acciones de unos sujetos contra otros puedan instarse, es

necesario que nazcan de una misma relación material, pero sin que sea

determinante la solidaridad procesal entre ellos.

Según Mario Aguirre Godoy, este se da “cuando depende de la voluntad de

las partes iniciar por separado, como demandantes, varios procesos para sus

respectivas pretensiones o contra cada uno de los demandados, o cuando

depende de la voluntad de los terceros intervenir o no en el proceso iniciado por

otros sujetos, sin que la unidad de la cosa juzgada ni la ley exijan lo uno o lo otro,

de manera que si no concurren todos los litisconsortes la sentencia podrá ser de

mérito respecto de quienes si lo hicieron”63.

Al respecto, cabe señalar que esta clase de litisconsorcio se caracteriza por

responder al libre albedrío y la espontánea volundad de las partes, ya sean

demandantes o demandados, pues la ley la norma como algo potestativo,

siempre que las acciones nazcan de un mismo título o se funden en una misma

causa a pedir, es decir, que exista conexidad entre las pretensiones, ya sea

material o instrumental, en consecuencia, la sentencia deberá pronunciarse por

cada una de las pretensiones.

63 Aguirre Godoy, Mario. Op.cit. Pág. 319
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Para Juan Montero Aroca y Mauro Chacón Corado, “la pluralidad de partes

puede producirse, no ya de modo necesario, sino atendiendo a la voluntad del

interesado, esto es, eventualmente, con lo que aparece el litisconsorcio llamado

cuasi-necesario. La pluralidad de partes es eventual y originaria en el caso del

denominado litisconsorcio cuasi-necesario, es decir, cuando la legitimación activa

y/o pasiva corresponde a varias personas, pero no de manera necesariamente

conjunta; en estos casos se permite la existencia del proceso entre dos únicas

personas, limitándose a exigir la norma que, en el supuesto de que más de una

persona demanden o sean demandas han de hacerlo conjuntamente, tratándose

de una única pretensión y de un único proceso que finalizará también con un único

pronunciamiento. La existencia del litisconsorcio queda a la voluntad del o de los

demandantes”64.

La figura de litisconsorcio cuasi necesario se considera intermedia entre el

facultativo y el necesario.

El ejemplo que comúnmente se menciona para entender esta clase de

litisconsorcio, es el artículo 1357 del Código Civil, mediante el cual el acreedor

puede dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios, o contra todos ellos

simultáneamente; es decir, que el acreedor tiene la opción de demandar

solamente a un deudor, o a varios o bien a todos los deudores, y en todos los

casos es perfectamente válido, porque la misma norma prevé que la reclamación

entablada contra uno no será obstáculo para que se dirijan posteriormente contra

los demás, mientras la obligación no esté totalmente satisfecha. Al demandar a

todos los deudores es cuando en este caso, se conforma el litisconsorcio cuasi-

necesario porque el demandarlos a todos no era exigido expresamente por la ley.

64 Mauro Chacón Corado, Op.cit. Pág. 82
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En síntesis, podemos afirmar que el litisconsorcio cuasi necesario no es

necesario, porque no hay obligación de emplazar a varios; tampoco es voluntario,

puesto que si se demanda a varios, el tratamiento procesal es igual al

litisconsorcio necesario.

4. REGULACIÓN LEGAL EN GUATEMALA

El Decreto Ley 107, Código Procesal Civil y Mercantil, regula lo relativo al

litisconsorcio necesario en el artículo 53, estableciendo que si la decisión no

puede pronunciarse más que en relación a varias partes, estas deben demandar o

ser demandadas en el mismo proceso. Si este es promovido por alguna o contra

algunas de ellas solamente, el juez emplazará a las otras dentro de un término

perentorio. Ejemplo del litisconsorcio necesario es el que dispone el artículo 1377

del Código Civil cuando establece que en las obligaciones indivisibles, el acreedor

no puede dirigir una acción contra uno solo de los deudores, sino contra todos a la

vez, salvo que uno solo esté encargado de ejecutar la prestación, en cuyo caso, el

deudor tiene derecho de pedir que se cite y emplace a sus codeudores para el

efecto de repetir contra ellos.

En cuanto al litisconsorcio facultativo, el artículo 54  del Código referido

anteriormente, dispone que varias partes pueden demandar o ser demandadas en

el mismo proceso, cuando entre las causas que se promueven exista conexión por
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razón del objeto o del título de que dependen, o bien cuando la decisión dependa,

total o parcialmente, de la resolución de cuestiones idénticas.

Como puede verse, la disposición legal referida, taxativamente establece el

verbo poder, como algo facultativo de los litigantes. Ejemplo de este tipo de

litisconsorcio es la demanda por cobro de rentas atrasadas por incumplimiento de

un contrato de arrendamiento, que puede hacerse en contra de arrendatario y del

fiador en su caso (la  garantía fiduciaria es una figura comúnmente utilizada en

este tipo de contrataciones en Guatemala). Sin embargo, puede ser el caso que el

arrendatario tenga suficientes bienes o respaldo económico necesario para

responder a las resultas del juicio, y al arrendante le baste demandarlo a él para

obtener el pago debido. En este caso, la ley no prevé una obligación de demandar,

siendo potestativo para el actor demandar a ambos.

Llama la atención la regulación del artículo 56 del código en referencia, que

también presenta otra forma que de alguna manera provoca la intervención de

otras personas en el mismo proceso, al constituir que en un proceso establecido

entre dos o más personas, puede un tercero presentarse a deducir una acción

relativa al mismo asunto. Esta nueva acción se llama tercería y el que la

promueve, tercero opositor o coadyuvante. Este último aspecto es muy común

cuando en un proceso, se ha motivado una medida precautoria contra bienes o

derechos que no son propiedad del obligado, y el tercero que es a la vez

propietario del bien o derechos afectados, comparece planteando una tercería

dentro del proceso, con el único objeto de levantar la medida precautoria

indebidamente decretada (tercería excluyente), o bien puede ser que un tercero

intervenga en el proceso y que, aunque no utilice la figura del demandante o

demandado, intervenga ayudando a uno de los dos (tercero coadyuvante).
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Respecto a las tercerías, también se relaciona íntimamente el artículo 57

del mismo código, que establece que al demandar o al contestar la demanda,

cada una de las partes puede llamar al proceso a un tercero, respecto del cual

considere común la causa o de quien pretenda una garantía, siendo evidente aquí

que existe una facultad de llamar a la persona y de alguna forma resulta

obligatorio al llamado como tercero a intervenir, puesto que la sentencia puede

afectar sus derechos.

De lo anterior, se infiere que tanto en la demanda o contestación de

demanda, se puede emplazar a un tercero, o incluso el tercero en forma voluntaria

puede comparecer al proceso, cuando tenga un interés en el asunto.

Existen en nuestra legislación, otras formas de litisconsorcio que no

necesariamente se ha previsto desde la demanda y sucede en el caso de la

acumulación de procesos a que se refiere el artículo 538 del Código Procesal Civil

y Mercantil. Esto ocurre cuando en procesos totalmente distintos, es decir aun

tratándose de diversas demandas e incluso siendo distintas las personas que

litigan y las cosas objeto de las demandas, resulta que provienen de una misma

causa. También se da el caso de que las personas y cosas son idénticas pero las

pretensiones son distintas y, en general, en los casos en que la sentencia que se

pronuncie en un proceso, deba producir efectos de cosa juzgada en otro. En estos

casos, habrá de acumularse los procesos, pudiendo provocar la existencia de

litisconsorcios.
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Como puede verse, la ley procesal civil guatemalteca tiene sumamente

desarrollada la figura del litisconsorcio, y a pesar de las distintas formas de

regulación, existe una marcada congruencia con las corrientes doctrinarias citadas

al inicio sobre dicha figura procesal.

No se puede dejar de enfatizar la importancia de ligar la figura del

litisconsorcio con el número de personas que intervienen dentro del proceso, es

decir a los sujetos procesales en sí y, por otra parte, desvincular la figura del

litisconsorcio con las pretensiones de las partes, porque son dos cosas muy

distintas.

El Código Procesal Civil y Mercantil, luego de referirse al litisconsorcio,

regula en el artículo 55 el caso de pluralidad, pero no de personas, sino de

pretensiones contra una misma parte, al establecer que  contra la misma parte

pueden proponerse, en el mismo proceso, diversas pretensiones, siempre que no

sean contradictorias, ni que hayan de seguirse en juicios sujetos a procedimientos

de distinta naturaleza. Si bien esta posibilidad de presentar varias pretensiones,

tiene inspiración en el principio jurídico de economía procesal (igual que sucede

con el litisconsorcio), no deben ser confunddias ambas figuras.

En la pluralidad de pretensiones, es una misma parte demandante la que

puede, en la misma demanda, proponer acciones diversas, siempre que se

cumplan con los requisitos de no contradicción entre estas y, que la vía procesal,

es decir, el tipo de procedimientos a seguirse, sean los mismos.
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Como se ha acentuado, la pluralidad de pretensiones es ajena a la figura de

la pluralidad de partes que implica el litisconsorcio.
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CAPÍTULO V

LA PROBLEMÁTICA DE LOS CONTRATOS DE DEPÓSITOS MONETARIOS EN
GUATEMALA Y ANÁLISIS DE RESULTADOS

La problemática planteada y su respectivo análisis, son dos aspectos que

se analizan en este capítulo, pero necesariamente deben enfocarse como uno,

puesto que están íntimamente ligados.

En efecto, inmediatamente de existir un contrato de depósito monetario,

surge con él la problemática enfocada en este trabajo, derivada de la intencionada

ambigüedad en la redacción del primero, que es el reflejo de la parcialidad de su

contenido, en favor de la institución bancaria que lo elaboró, en perjuicio del

cuentahabiente o usuario y, con el agregado, de la complicidad por parte de la ley,

que a la larga es la que lo permite.

Actualmente, en Guatemala, la formalización de apertura de cuentas de

depósitos monetarios, se lleva a cabo mediante un contrato de adhesión. A través

de este, el usuario que se convierte en un cuentahabiente, manifiesta su adhesión

al contrato mediante su firma. En este punto, ya se debe ser consciente de que,

generalmente, no se ha leído y entendido el contenido del documento, por

consiguiente, es prácticamente imposible que se tenga pleno conocimiento de los

derechos y obligaciones que emanan de dicha contratación y peor aún, ni siquiera
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en la redacción del mismo contrato se detallan todas aquellas estipulaciones que

lo rigen.

Es común, que en el mismo contrato de adhesión, los bancos consignen la

existencia de reglamentos que rigen la relación contractual, indicando que el titular

de la cuenta tiene conocimiento de los mismos, cuando ni siquiera se le han

puesto a la vista y todavía más, esos reglamentos son emitidos libremente por la

institución bancaria, evidentemente, sin una minuciosa y exhaustiva revisión por

parte de la Superintendencia de Bancos. Esta deducción es clara y sencilla,

porque de no ser así, no podría ser posible la existencia de normas reglamentarias

que establezcan cobros y estipulaciones contrarias a los intereses del

cuentahabiente y en donde no se regule expresamente, la obligación del banco de

enterar plenamente al adherente, de todas las estipulaciones y condiciones que

regirán precisamente esa relación contractual entre ambos.

La legislación vigente en Guatemala, permite a las instituciones bancarias

la realización de las acciones antes señaladas y debe remarcarse este punto, para

lo cual haremos referencia directa a dos cuerpos normativos, La Ley de Bancos y

Grupos Financieros, Decreto número 19-2002 del Congreso de la República, y la

Ley de Supervisión financiera, Decreto 18-2002 del mismo Congreso.

La primera Ley referida en el párrafo anterior, establece en el artículo 42, la

libertad bancaria de pactar con sus usuarios, las tasas de interés, comisiones y

demás cargos que apliquen en sus operaciones y servicios, con la única limitación

que no pueden cargarse comisiones o gastos por servicios que no correspondan a

servicios efectivamente prestados o gastos habidos. Esta norma es la base de la
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libertad bancaria hoy en día, para establecer sin control alguno de la

Superintendencia de Bancos, las estipulaciones y condiciones de sus servicios, en

este caso, los depósitos monetarios.

La segunda ley referida, es decir la Ley de Supervisión Financiera, en el

último párrafo de su artículo 2, establece la ausencia de responsabilidad de la

superintedencia de Bancos en las actuaciones de las entidades bancarias. Esta

disposición, también resulta relevante, puesto que establece que siempre será

responsabilidad de la propia entidad bancaria, de sus administradores y sus

accionistas, por las gestiones que realicen.

Esta última referencia se estima sumamente importante de resaltar, puesto

que, al negar responsabilidad al ente fiscalizador de las gestiones de los bancos

del sistema bancario guatemalteco, a los cuales fiscaliza, se le está diciendo a la

Superintendencia de Bancos, que la mala gestión bancaria no implicará

responsabilidad de su parte, es decir, se efectúe o no una buena fiscalización, no

existirá responsabilidad para el ente fiscalizador. Para los efectos de este trabajo,

es como decir que se haga o no se haga bien el trabajo de supervisión, no

implicará sanción.

Al respecto de lo anterior, puede afirmarse que en la actualidad y en virtud

de la normativa anteriormente referida, los reglamentos que establecen las

disposiciones que han de regir un contrato de depósito monetario en Guatemala,

no tienen previa supervisión ni revisión por parte de la Superintendencia de

Bancos.
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Conforme referencias obtenidas en la misma Superintendencia de Bancos,

se infiere que dicha institución juega un papel conciliador entre los bancos y los

usuarios. Exactamente, su actuación se define como de “intermediación” para

atender y evaluar las quejas y/o gestiones, que los clientes o usuarios del sistema

financiero regulado, presenten los particulares en contra de alguna de las

entidades bancarias.

Para los efectos de esa “supervisión” a que se refiere el párrafo precedente,

la Superintendencia de Bancos, provee un modelo de oficio que puede obtenerse

por la vía electrónica, el cual debe ser llenado y firmado por el interesado y

presentarlo en las oficinas centrales de dicho ente o en su oficina Regional de

Occidente.

Una vez presentada la queja, se corre audiencia a la entidad bancaria, a

efecto que exponga sus puntos de vista, para posteriormente dar una respuesta al

usuario.

Ahora bien, es de aclarar que la Superintendencia de Bancos, no hace

gestión alguna cuando el asunto reviste características de litigioso, es decir,

aquellos asuntos que deban ser conocidos por los tribunales de justicia de

Guatemala. Por esto último, puede afirmarse que la “intermediación” que efectúa

la Superintendencia de Bancos, no es efectiva y por lo mismo no es un control

que, en el tema de las cláusulas abusivas existentes dentro de los contratos de

adhesión de depósitos monetarios, resulte eficiente.
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Debido a esa “libertad” con que actúan las instituciones bancarias, tanto

para redactar los contratos de adhesión como para establecer la normativa que

regule los servicios que presta y, ante la función “intermediadora” que realiza en

esos temas la Superintendencia de Bancos, sucede una serie de transgresiones a

los derechos de los titulares de las cuentas de depósitos monetarios, que van,

desde el establecimiento de estipulaciones y condiciones contractuales que el

cuentahabiente desconoce, que aun conociéndolas pueden ser modificadas

libremente por la institución bancaria, o que peor aún, no existen pero puede

imponerlas el banco en cualquier momento, en especial, debe mencionarse cobros

y recargos monetarios por servicios, tales como: cobros por impresión de estados

de cuentas, cobros por cheques rechazados, comisiones por manejos de cuentas,

recargos por impresión de chequeras, cobros por servicios de seguros de terceros

que no son claramente definidos desde un inicio, etc.

Para iniciar con la ilustración de la problemática de los abusos de que es

objeto el usuario, que es cuentahabiente de depósitos monetarios ante un banco

guatemalteco, utilizaremos el ejemplo del recargo por cheques rechazados por

falta de fondos. Este caso sucede cuando el cuentahabiente gira contra el banco,

un cheque sin que exista una provisión suficientes para cubrir su pago y por ende

el banco rechaza el pago.

Aquí sabemos que, conforme la normativa del Código de Comercio de

Guatemala, puede existir el pago parcial previa aceptación del tenedor del cheque,

aunque es una norma en desuso en Guatemala, puesto que los bancos

guatemaltecos no cumplen con ofrecer el pago parcial prevenido en el artículo 504

del cuerpo normativo referido, no obstante que con ello pueden ocasionar daños y

perjuicios al cuentahabiente (librador), estando en la obligación de resarcirlos.
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Ahora bien, este caso en particular, es decir, la falta de pago de un cheque

por desprovisión de fondos es ya una figura regulada como delito por el Código

Penal guatemalteco en el artículo 268, es decir, tal hecho ya contiene por ley, una

sanción con pena de prisión y multa. Sin embargo, los bancos establecen una

penalización propia de carácter pecuniario, fijando el monto con total libertad y sin

parámetros predefinidos.

Es claro que, el trato entre un cheque pagado y uno que no lo es por

cuestiones de provisión de fondos suficientes, es totalmente distinto y ello no

puede justificarse en “gastos administrativos”, porque como ya lo hemos visto,

mediante el contrato de depósito monetario, el Banco tiene la disponibilidad del

dinero depositado, utilizándolo para otras funciones que le reportan réditos y que,

le representan ingresos suficientes que hacen innecesaria la existencia de

recargos como el citado.

La referencia a este caso en particular, se debe a que en los contratos de

apertura de cuenta de depósitos monetarios, no se define que existirá un cobro

por este concepto, ni el monto del mismo, sin embargo, es de aplicación general

en todos los bancos del país, aunque con variabilidad de tarifa.

Otro ejemplo de la problemática guatemalteca, es el contenido de las

estipulaciones de un contrato de apertura de cuenta de depósitos monetarios que

se adjunta como anexo. En el cuerpo del mismo pueden leerse disposiciones
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generales y amplias de facultad por parte de la institución bancaria, al establecer

que:

“El Banco podrá cobrar un cargo fijo por su administración, por la
emisión extraordinaria de extractos de movimientos de la cuenta”. “La
administración del banco fijará los cargos por concepto de manejo y
administración de las cuentas de depósitos monetarios y de ahorro, así
como cualquier otro concepto que el banco considere necesario, incluyendo
entre otros, cargos por cheques rechazados, copias de estados de cuenta,
etcétera. El banco podrá establecer nuevos cargos, notificándole al
cuentahabiente por cualquier medio escrito, incluyéndose el propio estado
de cuenta mensual”.

Quedan evidenciadas aquí, las “amplias facultades” que posee la institución

bancaria para fijar otros costos que considere “necesarios”, sin que estos se

encuentren claramente determinados en el contrato de apertura de cuenta de

depósitos monetarios que se firma entre ambas partes, de tal forma que, cualquier

abuso de su derecho por parte de la institución bancaria, es pre aceptada por el

cuentahabiente y su reclamo en forma individual, como ya se ha visto, es muy

difícil ante la poca rentabilidad del mismo, a no ser que se utilizara una figura

como la acción colectiva, con la idea que una resolución favorable del mismo,

puede beneficiar a todos los cuentahabientes del mismo banco que se encuentren

en las mismas condiciones.
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Otro ejemplo obrante en los anexos de este trabajo, es la declaración que

otra institución bancaria guatemalteca, incluye expresamente en el texto del

contrato de apertura de cuenta de depósitos monetarios, al consignar que:

“El CUENTAHABIENTE declara expresamente que conoce el
Reglamento correspondiente por haberlo leído en este momento y que
acepta desde ya, cualquier modificación que se dé al mismo, siempre que
sea debidamente aprobado por el Consejo de Administración del Banco. En
todo caso, el CUENTAHABIENTE se obliga a solicitar anualmente, cualquier
información sobre modificación del respectivo reglamento, bajo el entendido
de que en caso no lo hiciere, la modificación se considerará aceptada por su
parte”.

Aquí el abuso es más evidente. En primer lugar, el Reglamento respectivo

(en ese caso en particular), se compone de 55 artículos contenidos en varias

páginas, que definitivamente no pueden ser conocidos por el cuentahabiente,

primero, porque la lectura no es sinónimo de conocimiento (como erróneamente

plantea el contrato) y segundo, porque la experiencia nos indica que ninguna

institución bancaria guatemalteca, al abrir una cuenta de depósitos monetarios,

exige al cuentahabiente la previa lectura de su reglamentación. Peor aún, en este

caso, de manera anticipada se prestablece una aceptación a cualquier

modificación de dicho reglamento (como si no bastase ignorar su contenido), a

efecto que cualquier modificación que se haga se presume aceptada por el

cuentahabiente, con el único requisito que sea aprobada por el Consejo de

Administración del banco. Ya la obligación del CUENTAHBIENTE de solicitar

anualmente información sobre las modificaciones, es irrelevante ante la

aceptación preliminar.



91

Con lo anterior, queda claro que el cliente, usuario o cuentahabiente, se

encuentra totalmente expuesto a la arbitrariedad por parte del banco, debido a su

necesidad de aperturar una cuenta, desde el momento mismo que firma dicho

contrato y es que, evidentemente, las cláusulas abusivas existen dentro de este

tipo de contratación.

Dentro del contexto expuesto, puede decirse que en el caso de los

contratos de adhesión de depósitos monetarios, las cláusulas abusivas son las

que afectan inequitativamente al cuentahabiente, en referencia directa a los

derechos obligaciones de este y de la institución bancaria, y los ejemplos citados,

llenan perfectamente tales requisitos.

En Guatemala existen disposiciones legales, que ayudan en el tema

particular de las cláusulas abusivas. Por ejemplo, el Código Civil, Decreto Ley

número 106, establece en el artículo 1542 que, debe devolverse lo recibido con los

daños y perjuicios, en caso de que una de las partes contractuales,

aprovechándose de la posición que ocupa o de la necesidad, inexperiencia o

ignorancia de otra, la induzca a conceder ventajas usurarias o a contraer

obligaciones notoriamente perjuidiciales a sus intereses.

Ahora bien, en el caso relacionado, la misma normativa establece que para

ello, debe existir una declaración de nulidad del convenio, lo que como ya se ha

relacionado, implica un despliegue de recursos, tanto humanos como económicos,
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para emprender una acción que obtenga, ese resultado de nulidad de la

contratación.

Hay también, algunas normativas específicas que relacionan directamente

la nulidad absoluta de cláusulas específicas. En efecto, en el ámbito Mercantil,

establece el Código de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70 del Congreso de la

República, que son nulas y se tienen por no puestas, las cláusulas de la escritura

social en que se estipule que alguno de los socios no participará en las ganancias,

refiriéndose a las sociedades mercantiles.

No obstante lo anterior, es claro que no existe una referencia directa y

específica a los contratos de adhesión, sino en el primer caso se refiere a los

contratos en general y, en el segundo caso, al contrato de constitución de una

sociedad mercantil.

Con los elementos anteriores, debe indicarse que no existe en Guatemala,

una normativa que regule taxativamente la prohibición de las cláusulas abusivas

en los contratos de adhesión, y que las referencias como las normas legales

citadas, no impiden que ese tipo de cláusulas se redacten en variedad de formas,

provocando una desventaja muy marcada al cuentahabiente en un contrato de

depósito monetario. Lo anterior, aunado a la libertad que le otorga la propia Ley de

Bancos y Grupos Financieros a las instituciones bancarias, es algo preocupante.

Aunque ciertamente, sí existen algunas disposiciones normativas que prohíben

cláusulas o pactos leoninos, usureros, etc., no se logra limitar el texto arbitrario

que puede suponer un contrato de adhesión de índole bancario.
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En un inicio, pudiera pensarse que el establecimiento de ese tipo de

estipulaciones (cláusulas abusivas), si bien limitan los derechos de los

cuentahabientes, tampoco son suficientes para hacer ineficaz las demás

estipulaciones que conforman el mismo contrato, pero esa corriente de

pensamiento no es sostenible, aunque se requiere contar con medios jurídicos que

impidan esa circunstancia.

Debe recalcarse que, en los contratos de adhesión, es donde quizás, más

se observa este tipo de estipulaciones, porque lógicamente, no existe una etapa

previa de negociación.

Se destaca que, una de las circunstancias que permiten la imposición de

cláusulas abusivas es, sin lugar a dudas, la superioridad económica de la parte

que redacta el contrato de adhesión de apertura de cuentas de depósitos

monetarios, ya que el cuentahabiente, ante una institución bancaria, se presenta

con una marcada debilidad, predispuesto a aceptar la imposición sin discusión

alguna, salvo que decline adherirse a la contratación, lo cual está íntimamente

ligado a la necesidad del servicio a contratar.

Evidentemente, puede decirse que el contrato de depósito monetario

deviene en una contratación sin mayor participación del cuentahabiente, es decir,

sin una participación voluntaria plena, ya que no existe negociación alguna, sino

simplemente su adhesión o no.
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El caso de análisis, es decir en Guatemala, el panorama se obscurece más,

cuando tomamos en cuenta que el suscriptor de los contratos de depósitos

monetarios, se trata de un público masivo, en algunos casos con muchas

limitaciones educacionales e intelectuales, resultando sencillo para las

instituciones bancarias, efectuar una redacción de contratos, que le resultarán

verdaderamente incomprensible al cuentahabiente.

Sin pretender ser alarmantes, debe subrayarse elementos formales, tales

como el tamaño de los caracteres con que se redactan este tipo de contratos, los

apremios de los promotores o encargados de atención a los clientes, las

condiciones de premura propias del quehacer diario, etc.

Si bien puede afirmarse que, de alguna manera, la legislación civil y aun la

mercantil en Guatemala, prevén una ventajosa interpretación de los contratos de

adhesión en beneficio de la parte que no lo suscribió.

El Código Civil, en el artículo 1520 prevé la “revisión” que el Organismo

Ejecutivo debe realizar en cuanto a los contratos de adhesión se refiere, que

aunque no resulta aplicable a los contratos bancarios, sí pudiera aplicarse el

artículo 1600, que señala para este tipo de contratos, la interpretación favorable

que debe hacerse en beneficio de la parte contratante que no elaborá el contrato,

ello, cuando se trate de cláusulas oscuras, ambiguas o contradictorias insertas en

modelos o formularios contractuales preparados de antemano por una de las

partes.
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El Código de Comercio de Guatemala, en el artículo 672 establece reglas

de interpretación de los contratos celebrados en formularios, indicando que en

caso de duda, se interpretan en el sentido menos favorable para quien haya

preparado el formulario (en congruencia con la normativa civil ya citada). También

establece esa norma que cualquier renuncia de derecho será válida si aparece

subrayada o en caracteres más grandes o diferentes que el resto del texto

contractual, o el hecho de que las cláusulas adicionales prevalezcan sobre las del

formulario, aunque estas no hayan sido dejadas sin efecto.

Lamentablemente, para los intereses de los cuentahabientes de depósitos

monetarios, las disposiciones anteriormente indicadas son insuficientes, y el

ejercicio de sus derechos mediante las acciones legales respectivas,

necesariamente, sea en la vía ordinaria o, en el mejor de los casos, en la vía

sumaria, implicará la tramitación de un proceso legal que resultará,

ineludiblemente oneroso. Además, debido a la carga laboral de los tribunales de

justicia, puede llevar años de duración y que, el resultado final, es decir la

sentencia, es sin duda alguna incierta y en conclusión, implicará poca rentabilidad

al demandante.

Es importante también, plantearse la interrogante: ¿Cómo es posible

pretender una defensa de sus derechos, cuando la persona no sabe a qué tiene

derecho?

Se ha relacionado en los párrafos precedentes, que en los textos de los

contratos de apertura de cuenta de depósitos monetarios, no solo contienen

cláusulas abusivas, sino peor aún, no se detalla a cabalidad los derechos y
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obligaciones de las partes, y en el caso de los bancos, sus derechos son

establecidos en forma general, con plenas facultades de establecer cargos

discrecionales según sus propios intereses y por si fuera poco, tampoco se

establecen las tarifas de los cargos a efectuarse por parte de los bancos.

Lo anterior, pese a que en todo caso, los contratos de adhesión no son

ajenos a la aplicación de los principios de verdad sabida y buena fe guardada, que

imperan en los contratos mercantiles, y que es reconocido así por la legislación

guatemalteca.

¿Cómo entonces, poder discernir la conveniencia o no de adherirse a un

contrato, si no se conoce con claridad su contenido?

¿Cómo  aceptarse el pago de cuotas no definidas en el contrato?

Las ventajas con que actúan las instituciones bancarias en este tipo de

relación jurídica, son innumerables y la legislación vigente, si bien regula algunos

casos en particular, no enumera estipulaciones que deban ser consideradas como

cláusulas abusivas.

Como se advirtió en la parte final del Capítulo II de esta investigación, la

Ley de Bancos y Grupos Financieros, regula en Guatemala la actividad bancaria y

de grupos financieros. Ahora bien, debemos remarcar la desproporcionada libertad

de acción bancaria que permite dicha normativa, respecto a la contraparte del
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cuentahabiente, porque resulta demasiado favorable para dichas instituciones, en

detrimento de sus usuarios.

Del cuerpo normativo referido (Ley de Bancos y Grupos Financieros), se

establece que se permite a los bancos del sistema nacional pactar libremente con

los usuarios las tasas de interés, comisiones y demás cargos que apliquen en sus

operaciones y servicios, con la única limitación que no se pueden cargar

comisiones o gastos por servicios que no correspondan a servicios efectivamente

prestados o gastos habidos.

La citada limitación se estima redundante, tomando en cuenta que ya existe

una regulación del delito de caso especial de estafa, contenida en el artículo 264

numeral 20 del Decreto número 17-73 del Congreso de la República, Código

Penal, al tipificar con esa figura delictiva, el cobro de servicios no efectuados, que

básicamente es lo mismo a imponer cargos por comisiones de servicios que no

han sido prestados o gastos no incurridos.

Como es el tema objeto de estudio, debe señalarse el caso específico de

los cargos por comisiones y gastos por servicios incurridos, por el cuentahabiente

de depósitos monteraios. Dichos rubros no son regulados de ninguna otra forma

en la actualidad, más que libremente por parte de los mismos bancos, según su

propia administración.

La problemática aumenta en la medida en que, si bien la ley ordena esa

libre negociación con los usuarios, en la actualidad no existe esa fase de
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“negociación” que permite en un negocio jurídico, el acto de declaración libre de su

voluntad, sino más bien, estamos frente a una imposición unilateral por parte del

banco, así como la libertad de tarifas de cargos y gastos que el banco puede

cobrar mediante un contrato de depósitos monetarios, los cuales son modificables

a libre antojo.

Se hace evidente, una marcada diferencia entre la protección que la citada

ley otorga en el caso de las tasas de interés, caso en el cual la Ley de Bancos y

Grupos Financieros, obliga al banco a indicar la tasa efectiva anual que se aplicará

en los contratos de índole financiera que suscriba. Ello no sucede así en el caso

de los cargos y comisiones en los contratos de depósitos monetarios, ante los

cuales existe un silencio legal en cuanto a la obligación de fijar esos rubros en los

contratos, quedando a discreción de la institución bancaria.

Quizás el origen del problema analizado, se encuentra en el mal uso que de

su libertad, realiza la institución bancaria, aprovechando esa omisión de regulación

legal, puesto que tal como se regula actualmente en nuestro país el tema objeto

de estudio, resulta sumamente beneficioso para el banco, lo que desemboca en

una diversidad de abusos, de los cuales hemos apenas enumerado algunos,

porque no necesariamente debe tratarse de pactos leoninos o usureros, sino que

pueden ser en innumerables maneras, tales como existencia de plazos cortos para

hacer valer derechos o acciones, para reclamos del usuario, para la modificación

de tarifas por servicios, de establecimiento de recargos económicos, etc.
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El enfoque de este trabajo se circunscribe a la acción colectiva (class

action), como herramienta jurídica de protección y, por ello también, es que el

análisis se dirige a esa falta de medios de protección al cuentahabiente.

Se entiende con lo expuesto en esta investigación, que la acción colectiva

se plantea entonces, como una herramienta legal, que sea el medio idóneo para la

protección efectiva de los derechos de todas aquellas personas, sean naturales o

jurídicas, que poseen cuentas de depósitos monetarios en los bancos del sistema

bancario guatemalteco.

El otro factor que también debe señalarse, es la misma regulación del

contrato de adhesión que, conforme la normativa legal guatemalteca, coadyuva a

la desprotección de los cuentahabientes.

Hemos afirmado que no obstante la existencia de la Ley de Protección al

Consumidor y Usuario, que podría haber sido un medio de control al contenido de

los contratos de ese tipo y que, utilizan los bancos para la apertura de cuentas de

depósitos monetarios, en la actualidad no les resulta aplicable.

Existen diversos razonamientos y justificaciones para esa inaplicabilidad.

Una de ellas, es la limitación que se contiene en el párrafo segundo del artículo 2

de la referida ley. Dicha normativa señala que lo normado en leyes especiales se

regirá por esas normas, aplicándose la Ley de Protección al Consumidor y Usuario

en forma supletoria.
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Se mencionan también otros fundamentos o justificaciones utilizados por

los Bancos guatemaltecos, tales como el hecho de que existe una “especialidad”

de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, la Ley de Supervisión Financiera, así

como la fiscalización que ejercita la Superintendencia de Bancos e incluso, a

temas de jerarquía normativa, por ser emitida dicha ley por el Congreso de la

República con mayoría calificada. Lo cierto es, que el filtro revisor que en los

contratos de adhesión debe realizar el mismo Estado, no existe en el tema

bancario.

Como puede evidenciarse con facilidad se trata, pues, de un asunto sujeto

a discusión, tanto que, en un inicio, según se pudo determinar del conocimiento de

expertos en el tema bancario, existió duda respecto a la aplicabilidad de la Ley de

Protección al Consumidor y Usuario y por ende, de la facultad de revisión de la

DIACO a los contratos de adhesión bancarios. Hasta el momento, ello no ha sido

permitido, pero evidencia que existen otras corrientes de pensamiento e

interpretación de la normativa legal aplicable o, incluso, de la necesidad de

regulación legal.

No obstante lo anterior, la estructura normativa vigente permite esa

maniobrabilidad de los bancos sobre los intereses de sus cuentahabientes y, con

ello, se provoca una carencia de medios de protección adicionales más que la libre

competencia de los bancos. Este hecho visualiza, en consecuencia, la importancia

del objeto de estudio del presente trabajo.
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Dentro de la presente investigación, se estima de suma importancia y

relevancia el análisis del trabajo de campo efectuado porque, precisamente, la

hipótesis es si la falta de regulación en la legislación guatemalteca referente a la

acción colectiva, representa la principal causa de que los bancos abusen

económicamente de los cuentahabientes, en el caso específico de los

cuentahabientes de depósitos monetarios. Por ende, se realiza el análisis de los

resultados, que ayudarán a entender la problemática planteada en este capítulo.
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CONCLUSIONES

1. En Guatemala, los poseedores de cuentas de depósitos monetarios,

son objeto de abusos por parte de los bancos, que se reflejan en las

condiciones y estipulaciones abusivas que practican dichas

instituciones, de las cuales el adherente al contrato de adhesión, no

tiene siquiera conocimiento al firmarlo.

2. La legislación guatemalteca actual, no provee un medio de defensa o

protección eficiente de los derechos de los titulares de cuentas de

depósitos monetarios, por lo que la acción colectiva o class action, sí

puede constituirse como una herramienta eficiente para tal fin.

3. Es necesario incluir en la legislación guatemalteca, la figura de la

acción colectiva como herramienta jurídica para proteger los

derechos de los titulares de las cuentas de depósitos monetarios en

Guatemala.
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ANEXO I

MODELO DE ENTREVISTA

UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSTGRADO

MAESTRIA EN DERECHO MERCANTIL Y COMPETITIVIDAD

Se realiza una investigación que servirá para elaborar una tesis de maestría

sobre el tema “La acción colectiva (Class Action) como herramienta jurídica

para proteger los derechos de los titulares de cuentas de depósitos

monetarios en Guatemala”, y para ello se solicita su valiosa colaboración

para responder las siguientes interrogantes. La información que facilite será

manejada de forma confidencial. Queda a su discreción proporcionar su

nombre al final de la presente entrevista. A continuación, encontrará varias

interrogantes, conteste marcando SI o NO, según su respuesta y si lo

desea puede razonar su criterio en las líneas subsiguientes.

1. Entendiendo la acción colectiva, como aquella que es promovida por una o

varias personas, con el objeto de proteger el derecho que les es común, y

cuya consecuencia o resultado, necesariamente tiene una obligación o efecto

de carácter general, aun en favor de aquellos que no intervienen directamente

en el proceso, pero que les asiste el mismo derecho del promotor de la

acción, ¿sabe si existe alguna regulación legal nacional que prevea este tipo

de acción?
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SÍ NO
__________________________________________________________________

__________________________________________________________________

__________________________________________________________________

2. ¿Considera que en la legislación guatemalteca se regula alguna figura

jurídica similar a la acción colectiva, que cumpla con el objetivo de esta?

SÍ NO

__________________________________________________________________

__________________________________________________________________

__________________________________________________________________

3. ¿Considera el litisconsorcio como sinónimo de acción colectiva?

SÍ NO

__________________________________________________________________

__________________________________________________________________

__________________________________________________________________

4. ¿Considera que la necesidad de representación legal del accionante, es una

característica que hace diferentes a las figuras del litisconsorcio y la acción

colectiva?

SÍ NO
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__________________________________________________________________

__________________________________________________________________

__________________________________________________________________

5. ¿Considera que la acción constitucional de amparo que puede ejercitar el

Procurador de los Derechos Humanos en beneficio de un grupo o todos los

guatemaltecos, es similar a la figura de la acción colectiva?

SÍ NO

_________________________________________________________________

_________________________________________________________________

_________________________________________________________________

6. ¿Considera que los contratos de adhesión de apertura de depósitos

monetarios que elaboran los bancos del sistema bancario nacional de

Guatemala, deben estar regulados por la Ley de Protección al Consumidor?

SÍ NO

_________________________________________________________________

_________________________________________________________________

_________________________________________________________________

7. ¿Considera que existe alguna medida de protección a sus derechos, que

pueda tomar el usuario al momento de contratar una cuenta de depósito
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monetaria en los bancos del sistema de Guatemala, tomando en cuenta que

este tipo de contratación se realiza en contratos de adhesión?

SÍ NO
_________________________________________________________________

_________________________________________________________________

_________________________________________________________________

8. ¿Cuáles de las siguientes, considera que son las violaciones a los derechos

de los contratantes y futuros cuentahabientes que considera se dan en el

contrato de cuenta de depósito monetario?

A. Su extensión no permiten su lectura completa por el cuentahabiente.

B. Se cita en su texto Reglamentos y Disposiciones que no se tienen a la vista.

C. No incluyen la totalidad de las facultades y derechos del banco.

D. No incluyen los gastos y costos que pueden representar al cuentahabiente.

E. Todos los anteriores.

F. Ninguno de los anteriores.

9. ¿Considera que la acción colectiva, es una herramienta jurídica que puede

ser de utilidad para proteger los derechos de los titulares de cuentas de

depósitos monetarios en Guatemala?

SÍ NO
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__________________________________________________________________

__________________________________________________________________

__________________________________________________________________

10. ¿Considera necesaria la regulación de las acciones colectivas en la

legislación guatemalteca?

SÍ NO

__________________________________________________________________

__________________________________________________________________

__________________________________________________________________

Nombre_________________________________________________________

Cargo_______________________________________ Fecha ______________



114

ANEXO II

ANÁLISIS DE RESULTADOS

Como estudio de campo, en el planteamiento de la necesidad de contar en

Guatemala, con una figura de acción colectiva como herramienta jurídica para

proteger los derechos de los titulares de las cuentas de depósitos monetarios, se

efectuaron varias entrevistas con profesionales del Derecho que tienen un

conocimiento especial en el tema Mercantil, Financiero y/o Bancario, ello, con el

fin de garantizar un enriquecedor aporte a la investigación, de hecho, muchos de

los entrevistados laboran como asesores legales en instituciones bancarias del

país, o tienen íntima relación en virtud de su experiencia profesional, con el ámbito

bancario nacional.

A los sujetos de estudio se les realizó una entrevista con 10 preguntas

directas, objetivas y abiertas, sin embargo, se dejó al criterio del entrevistado la

opción de razonar las respuestas.

En la elaboración de las preguntas, se trató de abarcar los aspectos más

importantes, tanto prácticos como legales del objeto de la presente investigación, y

con las respuestas que fueron proporcionadas, se evidencia no solamente la

opinión generalizada, sino también, se logró recopilar información importante que

permitió cumplir con los objetivos de la presente investigación, tal como se

comentará de las respuestas obtenidas.
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La pregunta 1 inquiría: “Entendiendo la acción colectiva, como aquella que
es promovida por una o varias personas, con el objeto de proteger el
derecho que les es común, y cuya consecuencia o resultado,
necesariamente tiene una obligación o efecto de carácter general, aun a
favor de aquellos que no intervienen directamente en el proceso, pero que
les asiste el mismo derecho del promotor de la acción, ¿sabe si existe
alguna regulación legal nacional que prevea este tipo de acción?”

Como introducción a esta primera pregunta, debe indicarse que contiene en

su texto un concepto de acción colectiva con el único objetivo de introducir en el

tema al entrevistado, y lograr una uniformidad de ideas, indistintamente de la

variedad de conocimientos del sujeto de entrevista, para desembocar en la

interrogante de la existencia de regulación de dicha figura en la legislación

guatemalteca.

Los resultados obtenidos indican que el cien por ciento (100%) de los

entrevistados conocen y entienden el concepto de acción colectiva, asimismo,

coincidieron en que no existe una regulación legal nacional que prevea este tipo

de acción, indicando que a pesar de no existir regulación para la figura

eminentemente mercantil, sí existen normas relativas a la protección de los

derechos del consumidor, así como en los derechos de propiedad industrial.

La pregunta 2 inquiría: “¿Considera que en la legislación guatemalteca se
regula alguna figura jurídica similar a la acción colectiva, que cumpla con el
objetivo de esta?”
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Coincidentemente y como era previsible, en la pregunta inicial los

entrevistados se extendieron indicando que no obstante no existir la acción

colectiva como tal, sí existen algunas otras figuras que se asemejan a ella. Por

ello, esta segunda pregunta inquiere específicamente esa existencia de figuras

“analógicas”. De hecho, en la pregunta anterior existe una clara referencia a

normas de protección al consumidor, pero al consultárseles específicamente de

una figura similar a la acción colectiva, el noventa por ciento (90%) de los

entrevistados indicaron que no existe ninguna. Aquí resalta que un especial diez

por ciento (10%) de los entrevistados, hizo énfasis a la protección al consumidor y

derechos de propiedad industrial.

La pregunta 3 inquiría: “¿Considera el litisconsorcio como sinónimo de
Acción Colectiva?”

Tal como se ha indicado a lo largo del presente trabajo, el litisconsorcio

tiene características similares en algunos puntos a la acción colectiva, pero ambas

resultan sumamente distintas en cuanto a su objeto. Esta pregunta es sumamente

importante para determinar, que el noventa por ciento (90%) de los entrevistados,

pese a cualquier punto en común entre ambas instituciones, establecen con

claridad que no se puede considerar la figura del litisconsorcio como sinónimo de

acción colectiva, resaltando el punto de vista del litisconsorcio, en cuanto a ser

una institución que busca que un tercero con un derecho se incorpore a un

proceso adquiriendo para tal efecto la calidad de parte con interés en el mismo.

Solamente el 10 % indicó que en cuanto a su naturaleza son sinónimos,

pues en su ejecución y desarrollo busca proteger derechos individuales.
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La pregunta 4 inquiría: “¿Considera que la necesidad de representación
legal del accionante, es una característica que hace diferentes a las figuras
del litisconsorcio y la acción colectiva?”

Esta interrogante pretende resaltar una diferencia básica entre el

litisconsorcio y la acción colectiva, la representación legal que necesita el

accionante. El noventa por ciento (90%) de los entrevistados, respondieron que sí

a esta pregunta, indicando que es importante que la representación legal sea

reconocida para los accionantes, y si existiera regulación al respecto como el caso

de las acciones colectivas, podría ayudar a facilitar las acciones que pueden ser

interpuestas.

El diez por ciento (10%) por ciento restante, respondió que no, ya que el fin

siempre va a ser el de proteger un derecho, tanto en el litisconsorcio como en la

acción colectiva, derecho que bien puede ser común.

La pregunta 5 inquiría: “¿Considera que la acción constitucional de amparo
que puede ejercitar el Procurador de los Derechos Humanos en beneficio de
un grupo o todos los guatemaltecos, es similar a la figura de la acción
colectiva?”

Este tema, sumamente ligado a los derechos difusos, es un tema actual en

nuestro país, puesto que constantemente se ve la aplicación del mismo,
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especialmente en cuestiones como medicinas, atención médica, etc. Y en efecto,

el cincuenta por ciento (50%) de los entrevistados, respondieron que

efectivamente, la acción constitucional de amparo ejercida por el Procurador de

los Derechos Humanos en Guatemala, es la figura más parecida a la acción

colectiva, ya que se logra la protección a los derechos de las personas aun

cuando estas no han sido notificadas, es decir, favorece a la generalidad sin que

sean parte en el proceso, que dicho en pocas palabras, resulta la parte esencial

de las acciones colectivas.

Por otro lado, el cincuenta por ciento (50%) de los entrevistados, indican

que son figuras totalmente distintas y que en nada se parecen, pues la acción de

amparo es una acción eminentemente constitucional y el Procurador actúa en

relación a sus funciones, mientras que en los países en los que existe la acción

colectiva, cualquier persona puede plantearla, además de carecer del carácter

constitucional del primero. Asimismo, porque únicamente instrumentaliza un

contenido legal en una acción constitucional, la cual bien puede ser realizada por

una persona o personas con el mismo interés.

Debe comentarse que efectivamente estos elementos expuestos son de

suma importancia, y establecen el conocimiento de la normativa constitucional de

los entrevistados, que no analizaron con ligereza la interrogante, sino que

ahondaron en la naturaleza propia de la acción de amparo.

Se resalta el aporte proporcionado por uno de los expertos entrevistados, al

señalar que el Procurador de los Derechos Humanos actúa de manera reactiva y
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no preventiva como podría darse en una acción colectiva, situación que aunque no

debiera ser así, es una realidad guatemalteca.

La pregunta 6 inquiría: “¿Considera que los contratos de adhesión de
apertura de depósitos monetarios que elaboran los bancos del sistema
bancario nacional de Guatemala, deben estar regulados por la Ley de
Protección al Consumidor?”

El noventa por ciento (90%) de los entrevistados, coincidió en que no deben

ser regulados por la Ley de Protección al Consumidor, porque es individual su

naturaleza y porque, todo lo relacionado con los servicios y productos que ofrecen

los bancos del sistema, tienen su fundamento en la Ley de Bancos y Grupos

Financieros, así como la regulación emitida por la Junta Monetaria.

Cualquier persona que se sienta desprotegida, puede acudir a la

Superintendencia de Bancos a presentar queja por alguna acción o actuación que

se derive de los contratos de apertura de depósitos monetarios. En consecuencia,

no es necesario que los mismos sean regulados por la Ley de Protección al

Consumidor.

Solo el diez por ciento (10%) restante, respondió que sí era necesario, pues

se trata de un contrato de adhesión y la Ley de Protección al Consumidor es clara

al indicar que dichos contratos deben ser previamente aprobados y contener

determinados caracteres que son indispensables para que estos sean válidos.

Además, porque el banco presta un servicio por el cual se cobra.
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La pregunta 7 inquiría: “¿Considera que existe alguna medida de protección
a sus derechos, que pueda tomar el usuario al momento de contratar una
cuenta de depósito monetaria en los bancos del sistema de Guatemala,
tomando en cuenta que este tipo de contratación se realiza en contratos de
adhesión?”

El noventa por ciento (90%) de los entrevistados, coincidió que no existe

ninguna medida de protección para los usuarios, pues por tratarse de contratos

previamente establecidos por la institución bancaria, no existe ninguna posibilidad

de negociación del servicio.

Por lo tanto, el diez por ciento (10%) restante, respondió que sí existen

medidas, ya que existe la libertad de contratación y libertad para negociar las

condiciones que se establecen en los contratos de apertura de depósitos

monetarios. Además, un usuario tiene la libertad para decidir dónde va a depositar

su dinero y varias opciones de instituciones bancarias para hacerlo.

Estos aspectos, más que de protección, pueden catalogarse como de libre

mercado o elección del usuario, pero no de protección en sí. Primero porque debe

analizarse la necesidad que tiene la persona individual, de contar con una cuenta

de depósitos monetarios en los bancos del sistema. Segundo, porque muchas

veces, en los casos de instituciones estatales o empresas que ya trabajan con

determinadas instituciones bancarias, no existe tal elección, puesto que

necesariamente debe aperturarse una cuenta en donde la parte patronal trabaje
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para efectuar los depósitos de salarios en forma de planillas (por citar un ejemplo),

y en estos casos, no existe la posibilidad de elegir la institución bancaria.

La pregunta 8 inquiría: “¿Cuáles de las siguientes, considera que son las
violaciones a los derechos de los contratantes y futuros cuentahabientes
que considera se dan en el contrato de cuenta de depósito monetario?”

A. Su extensión no permite su lectura completa por el cuentahabiente.

B. Se cita en su texto Reglamentos y Disposiciones que no se tienen a la
vista.

C. No incluyen la totalidad de las facultades y derechos del banco.

D. No incluyen los gastos y costos que pueden representar al
cuentahabiente.

E. Todos los anteriores.

F. Ninguno de los anteriores.
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La respuesta a la pregunta está dividida en dos partes iguales, es decir el

cincuenta por ciento (50%) de los expertos subrayaron la literal F de esta

pregunta, que relaciona básicamente, que no existen violaciones a los derechos

de los contratantes y/o futuros cuentahabientes en los contratos de cuenta de

depósito monetario, mientras que el cincuenta por ciento (50%) restante, se inclina

por establecer que este tipo de contrato no incluyen la totalidad de las facultades y

derechos del Banco y al no incluirlos en su texto, obviamente es razonable pensar

que existe vulneración a los derechos de los contratantes.

La pregunta 9 inquiría: “¿Considera que la acción colectiva, es una
herramienta jurídica que puede ser de utilidad para proteger los derechos de
los titulares de cuentas de depósitos monetarios en Guatemala?”

El noventa por ciento (90%) contestó que la acción colectiva, es una

herramienta jurídica que puede ser de utilidad para proteger los derechos de los

titulares de cuentas de depósitos monetarios en Guatemala, aunque coinciden en

indicar que su implementación es sumamente complicada. Solamente el diez por

ciento (10%) de los entrevistados, indicó que no a esta pregunta, relacionando que

existe suficiente regulación para los Bancos, que estos deben cumplir, por lo que

una acción colectiva no ayudaría a resolver temas de protección a los derechos de

los titulares de las cuentas de depósitos monetarios en Guatemala, y que en todo

caso los cuentahabientes están mejor protegidos por la intervención de la

Superintendencia de Bancos como ente supervisor de los Bancos.

La pregunta 10 inquiría: ¿Considera necesaria la regulación de las acciones
colectivas en la legislación guatemalteca?
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El noventa por ciento (90%) por ciento de los entrevistados, indican que en

Guatemala es necesaria la regulación de las acciones colectivas. Solo el diez por

ciento (10%) respondió que no.
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ANEXO III

CONTRATO DE APERTURA DE CUENTA DE DEPÓSITOS
MONETARIOS DEL BANCO DE AMÉRICA CENTRAL, S.A., SOLICITUD
DEL BANCO AGROMERCANTIL DE GUATEMALA, S.A., REGLAMENTO

PARA DEPÓSITOS MONETARIOS DEL BANCO PROMERICA y del
BANCO AGROMERCANTIL DE GUATEMALA, S.A.
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ANEXO IV

SOLICITUD DE INFORMACIÓN A LA SUPERINTENDENCIA DE

BANCOS

El 18/7/16, Lenin Alonzo Pérez Portillo <lperez@sib.gob.gt> escribió:

Le reenvío lo solicitado.

Saludos,

-----Mensaje original-----

De: Nancy Marisol Gómez Villela

Enviado el: lunes, 18 de julio de 2016 11:38 a. m.

Para: Lenin Alonzo Pérez Portillo <lperez@sib.gob.gt>

Asunto: RV: Solicitud de Información del Sitio Web

-----Mensaje original-----
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De: Información

Enviado el: jueves, 04 de febrero de 2016 10:07 a. m.

Para: hoavli@gmail.com

Asunto: RE: Solicitud de Información del Sitio Web

Estimado Usuario:

De acuerdo a su consulta, le comentamos existen normas referentes a las operaciones que

realizan los bancos pero necesitamos que puntualmente nos  indique cuál es su inquietud.

Adicionalmente, la Superintendencia de Bancos actúa como intermediario para  atender y

evaluar las quejas y/o gestiones que, como cliente o usuario del  sistema financiero

regulado, usted presente contra alguna de las entidades supervisadas por la SIB. Puede

acudir cuando esté inconforme con algún producto o servicio prestado por alguna de las

entidades sujetas a la  vigilancia e inspección de la Superintendencia de Bancos.

Asimismo, puede iniciar una gestión (solicitud o queja) en la Superintendencia de Bancos

relacionada con cualquier entidad que está sujeta a la vigilancia e inspección de este

órgano supervisor (consultar el listado de entidades en el sitio Web www.sib.gob.gt

http://www.sib.gob.gt/web/sib/entisup), para ello deberá presentar un oficio  (ver

modelo en el siguiente link:  http://www.sib.gob.gt/web/sib/atencion-al-usuario/quejas)

firmado por su  persona, en nuestras Oficinas Centrales ubicadas en 9a. Av. 22-00 Zona 1,

Guatemala, C. A., o bien en la Oficina Regional de Occidente, localizada en  Ave. Las
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Américas 7-62 Zona 3, edificio Torre Pradera Xela, Primer Nivel,  Oficina 102,

Quetzaltenango, Quetzaltenango.  Su gestión se da en audiencia  a la entidad que

corresponda para que exponga sus puntos de vista  y,  posteriormente, se le traslada a

usted la respuesta respectiva a la  dirección indicada para recibir notificaciones.

Si usted no puede presentar la nota, la misma puede ser entregada por otra persona, toda

vez la misma esté firmada por usted.  Por otra parte, la Superintendencia de Bancos no

podrá gestionar su gestión  cuando el asunto reviste características de litigioso conforme

lo dispuesto en los artículos 19 de la Ley de Supervisión Financiera, 35 de la Ley de la

Actividad Aseguradora y 105 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros.

Atentamente,

Oficina de Atención a Usuarios

Superintendencia de Bancos

Tel.: (502) 2429-5000 ext. 2550 al 2552

Tel. Directo: 2429-5333

http://www.sib.gob.gt/

________________________________________
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De: info@sib.gob.gt <info@sib.gob.gt>

Enviado: miércoles, 27 de enero de 2016 8:48 a. m.

Para: Información

Asunto: Solicitud de Información del Sitio Web

Nombre: Homero Avila

Correo Electrónico: hoavli@gmail.com

Consulta: Quisiera saber si actualmente se autorizan por Reglamentos que  regulan los

depósitos de cuenta de depósitos monetarios en los bancos del sistema. Tengo entendido

que anteriormente sí se hacía así, pero que en la  actualidad, eso ha quedado en libertad

de que los propios Bancos emitan su normativa y sus reglamentos, sin que sea necesaria la

previa aprobación por parte de la Superintendencia de Bancos.

Lic. Homero Avila Ligorría

Abogado y Notario

Colegiado No. 4926

Postgrado en Derecho Constitucional Comparado,

Maestría en Derecho Mercantil y Competitividad,
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Doctorado en Derecho Constitucional

hoavli@gmail.com

(502) 47402420

Guatemala, C. A.


