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INTRODUCCION

o que han solicitado una tarjeta de crédito que, como tal es un medio identificatorio que
nace de un contrato de tarjeta de crédito, de indole mercantil, que en la actualidad
adquiere la forma de un contrato de adhesién, el cual es elaborado en masa por el
emisor para reducir los costos de negociacion, se producen debido al incumplimiento
de la obligacién legal por parte de las empresas emisoras de tarjetas de crédito de
remitir a la Direccion de Atencion y Asistencia al Consumidor, copia de dichos contratos
de adhesién para su aprobacion y registro, tal y como lo establece el Articulo 52 de la
Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario, Decreto Nimero 006-2003 del Congreso
de la Reptblica de Guatemala; ya que al omitirse dicha obligacién legal, las clausulas
contenidas en los mismos, son redactadas arbitrariamente y en desmedro de los

tarjetahabientes.

A la omisién legal, se suma la falta de fiscalizacién y exigibilidad por parte del
Departamento de Verificacion y Vigilancia de la Direccion de Atencion y Asistencia al
Consumidor (DIACO), ente al que se le atribuye legalmente la obligacién de velar por
que las entidades emisoras de tarjetas de crédito cumplan con la Ley de Proteccién al

Consumidor y Usuario; de alli, la importancia de esta investigacion.

Ante el contexto expuesto, este trabajo esta conformado por cuatro capitulos, los
cuales se desarrollaron asi: en el primero, se desarrollan aspectos generales de la

contrataciéon mercantil; el segundo, se refiere al contrato de adhesion; en el tercero, se

(M)
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consecuencias, el procedimiento de inscripcidn y registro de los contratos de adhesién;
y en el cuarto capitulo, se estudian las causas juridicas del incumplimiento de las
normas, los resultados de las entrevistas realizadas a personas que tienen relacién con

el problema.

En virtud de lo expuesto en los parrafos precedentes, se puede especificar el problema
investigado de la siguiente manera: Las causas juridicas del incumplimiento de las
normas que regulan el contrato de adhesion de tarjeta de crédito por parte de las
entidades emisoras de las mismas, son la falta de fiscalizacion y exigibilidad por parte
del Departamento de Verificacion y Vigilancia de la Direccidn de Atencion y Asistencia
al Consumidor hacia Ias_ entidades emisoras de tarjetas de crédito de los contratos de
adhesién que ponen a disposicion de los usuarios y, a su vez, la omisién legal por
parte de las entidades emisoras de tarjetas de crédito de enviar copia de los contratos
de tarjeta de crédito a la Direccién de Atencion y Asistencia al Consumidor para su

aprobacion y registro.

Al final de la investigacion, los objetivos que se plantearon se alcanzaron, partiendo de
los conceptos generales hacia los particulares; es decir, utilizando el método deductivo;
realizando una investigacion de tipo juridico explorativa se obtuvieron conocimientos

que permiten determinar y confirmar la hipétesis anteriormente planteada.

(ii)



CAPITULO |

1. Aspectos generales de la contratacion mercantil

Antes de iniciar nuestro tema central de la presente investigacion, se hace necesario
conocer el marco juridico y conceptual que da origen al contrato mercantil como tal,
para posteriormente entrar a conocer especificamente el contrato mercantil de tarjeta

de crédito.

1.1. Definicién de contrato

Generalmente se dice que contrato es un acuerdo de voluntades o convenio entre las
partes, en virtud del cual se crea, modifica o extingue una obligacién. El contrato es ley

unicamente entre las partes que lo celebran.

“Es un pacto o convenio entre partes que se obligan sobre materia o cosa determinada
y a cuyo cumplimiento pueden ser compelidas”.! El Cédigo Civil guatemalteco, en su
Articulo 1517, Titulo V, Capitulo I, establece que hay contrato cuando dos o mas

personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligacion.

' Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 685.



1.2 Definicién de contrato mercantil

“El contrato mercantil es la clase de contrato cuyo objeto es el trafico comercial de la
empresa. Su principal caracteristica es el estar concebido para la realizacion de
operaciones en serie conteniendo, clausulas generales preestablecidas, por lo que

puede considerarse un contrato de adhesién siendo el lucro principal su mévil” 2

El contrato mercantil constituye un acto de empresa; es un acto juridico que realiza el
empresario con la intencion de servir o realizar la finalidad peculiar de la empresa que

ejercita.

En la legislacion guatemalteca es el Cédigo Civil el que otorga los lineamientos
generales para el concepto de contrato mercantil, ya que el Cédigo de Comercio se
limita a establecer algunas reglas generales aplicables a todos los contratos

mercantiles y a disciplinar determinados contratos.

De conformidad con el sistema de derecho guatemalteco, los contratos mercantiles son
aquellos que aparecen regulados exclusiva y especialmente en el Cddigo de Comercio
y cuya inclusiéon en el mismo deviene del hecho de que una o ambas partes que

participan en el mismo tienen la calidad de empresario o comerciante mercantil.

2 Codera Martin, José Maria. Diccionario de derecho mercantil, pag.320.

2



1.3 Principios filoséficos que rigen la contratacion mercantil

momento aquellos principios en los cuales debe inspirarse el desenvolvimiento de esta

rama del derecho, siendo estos:

) Principio de buena fe: Rectitud, honradez, buen proceder. Creencia o presuncion
personal de que aquel de quien se recibe una cosa, por titulo lucrativo u oneroso,
es duerio legitimo de ella y puede transferir el dominio. Modo sincero y justo con
que en los contratos procede una persona sin tratar de enganar a la otra persona

con quien los celebra.

. Principio la verdad sabida y buena fe guardada: Locucién forense usual en la
interpretacion de los contratos especialmente los mercantiles, induce a resolver
casos sin atenerse a las formalidades del derecho, sino inspirAndose en la

equidad y la buena fe. Confianza.

) Principio toda prestacion se presume onerosa: Juridicamente hace referencia a
aquellos actos conmutativos de prestaciones reciprocas; o dicho en otros

términos, lo que no se adquiere a titulo gratuito.
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provecho que se saca de una cosa, beneficio logrado con una

monetaria.

Principio de orden publico: “Conjunto de condiciones fundamentales de vida social
instituidas en una comunidad juridica las cuales por afectar centralmente a la
organizacion de esta, no pueden ser alteradas por la voluntad de los individuos ni

en su caso por la aplicacién de normas extranjeras”.?

Principio de la autonomia de la voluntad: Principio inspirador del ambito
contractual, el cual brinda a las partes la posibilidad de escoger entre todos los
ordenamientos, aquel que se adapte mejor a sus necesidades, lo que supone
introducir un campo ilimitado de soluciones del que las partes como destinatarios
directos son responsables. En el derecho mercantil también es conocido como
libertad contractual consiste en el poder que la ley reconoce a los particulares
para reglamentar por si mismos el contenido y modalidades de las obligaciones

que se imponen entre si contractualmente.

En el contrato mercantil este principio se manifiesta en un doble sentido: en la
libertad de los sujetos en celebrar o no un contrato (libertad de contratacién); y en

la libertad de fijar sus elementos y su contenido (libertad contractual).

? Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco, pag. 45.

4



1.4 Caracteristicas de los contratos mercantiles

ese motivo es que los juristas no desarrollan una teoria general del contrato mércahtil;
lo que se hace es sefalar aquellas caracteristicas especiales de los contratos
mercantiles que existen para adoptar la forma a un conjunto de relaciones objetivas
que como se detallara mas adelante, se producen en masa, con celeridad, con

reducidos formalismos, los que casi no se observan en la contratacion civil.

René Arturo Villegas Lara, en el libro de derecho mercantii guatemalteco de

obligaciones y contratos describe como caracteristicas de los contratos mercantiles:

° La representacién para contratar: En el derecho mercantil y especialmente en los
contratos mercantiles funciona lo que se llama la representaciéon aparente, lo que
significa que una persona se manifiesta como representante de otra sin necesidad

de ostentar un mandato.

La representacién aparente se encuentra regulada en el Cédigo de Comercio,
Decreto nimero 2-70 del Congreso de la Republica el cual estipula en su Articulo
670: “Quien haya dado lugar, con aspectos positivos u omisiones graves a que se
crea, conforme a los usos del comercio, que alguna persona esta facultada para
actuar como un representante, no podra invocar la falta de representacién

respecto a terceros de buena fe”.



del Cédigo Civil), los interesados pueden usar la que juzguen conveniente, por lo

que en el Articulo 671, Libro IV, Titulo I, Capitulo Unico estipula: “Los contratos
de comercio no estan sujetos, para su validez, a formalidades especiales.
Cualesquiera que sean la forma y el idioma en que se celebren, las partes
guedaran obligadas de la manera y en los términos que aparezca que quisieron
obligarse”. Ahora bien, para los contratos celebrados en territorio guatemalteco y
que hayan de surtir sus efectos en el mismo se requiere su redaccién en espanol.
(Articulo citado). Esta libertad en el uso de la forma tiene sus excepciones, pues
hay contratos en que si se exige una solemnidad determinada por la ley, los

cuales deben celebrarse en escritura publica.

La clausula compromisoria: Un contrato mercantil puede discutirse mediante
arbitraje, si asi se consigna en escritura publica, de acuerdo a lo regulado en el

Articulo 671 del cuerpo legal referido.

Los contratos por adhesiéon: Es una de las caracteristicas mas usadas de los
contratos mercantiles en la actualidad, considerandose el medio mas adecuado
para aquellas transacciones que se dan en grandes cantidades, se le critica por el
hecho de colocar al consumidor en desventaja frente al que le ofrece un bien o un

servicio.



FEACIAL
OAIVIAE G,
T e

. : R~ 0
Libertad de contratacién: El contrato ha sido considerado como la méaggn#c,95rAﬁ/A
5 T
o

L’

coercion de la libertad juridica, entendida esta como el derecho de las per

para hacer o no hacer lo que la ley permite. Ninguna persona esta obligada a

celebrar contrato.

El Articulo 681 del Cédigo de Comercio estipula que: “a nadie se le puede obligar

a contratar con persona que no sea su voluntad y si fuere obligado esto constituye

un acto ilicito o abuso de derecho’.

1.5 Clasificacion de los contratos mercantiles

Es de tomar en cuenta que los contratos mercantiles, siguen la clasica tradicion

doctrinal de los contratos civiles a saber:

Contratos por negociacién: Segun el doctor Vladimir Aguilar Guerra “Son aquellos
en que las partes debaten, discuten o por lo menos se encuentran en posicion de

debatir y discutir el contenido del que el futuro contrato ha de ser dotado,

constituyen en el derecho la regla general".‘

Este tipo de contrato se encuentra regulado en el Articulo 1518 del Cédigo Civil

que estipula: “Los contratos se perfeccionan por el simple consentimiento de las

4 Aguilar Guerra, Viadimir. El negocio juridico, pag. 94.



partes, excepto cuando la ley establece determinada formalidad comog&

esencial de validez”.

Contratos por adhesion: Son aquellos contratos en donde existe una previa
prerredaccion unilateral del contrato que es obra de una de las partes
contratantes, por medio de formularios, impresos, pdlizas o modelos
preestablecidos y la otra parte solo le es permitido declarar su aceptacion o
eventualmente su rechazo, esta modalidad de contrato es mas susceptible de
darse en el campo mercantil, por considerarse el mas idoneo para aquellas

transacciones que se dan en grandes cantidades o en masa.

El contrato de adhesion esta regulado en el Articulo 672 del Cédigo de Comercio
el cual establece: “Contratos mediante formularios. Los contratos celebrados en
formularios destinados a disciplinar de manera uniforme determinadas relaciones
contractuales, se regiran por las siguientes reglas: 1° Se interpretaran, en caso
de duda, en el sentido menos favorable para quien haya preparado el formulario.
2° Cualquier renuncia de derecho solo sera valida si aparece subrayada o en
caracteres mas grandes o diferentes que los del resto del contrato. 3° Las
clausulas adicionales prevaleceran sobre las del formulario, aun cuando estas no

hayan sido dejadas sin efecto”.
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Contratos de crédito: En el trafico comercial del siglo XXI, el crédito f; :ﬁtw §§

vehiculo apropiado para obtener satisfactores de nuestras necesidades.

En sentido econémico, se entiende por crédito: “un cambio en el tiempo por el
cual una persona cede voluntariamente a otra la disposicion econémica de un
bien a cambio de una contraprestacién futura®™. Desde el punto de vista
econémico-juridico, crédito es: “la disposicién, desde el punto de vista del
acreditante y la posibilidad desde el punto de vista del acreditado, de efectuar un

contrato de crédito™®

. Por lo tanto, el contrato de crédito se define como aquel
negocio juridico en donde una parte denominada acreditante cede en propiedad,
capital a otra parte denominada deudor, el cual acepta con la obligacién de
abonar intereses y de devolverlo en la forma pactada. El Cédigo de Comercio,

Decreto nimero 2-70 legisla bajo el rubro operaciones de crédito a este tipo de

contratos.

Contratos bancarios: “Es una categoria puramente doctrinal que se aplica a los
contratos que celebran los bancos con un cliente en el desarrollo de su actividad
especifica de intermediacién en el crédito indirecto. Los contratos de adhesién o

formulario, en los que juegue de manera especial la buena fe reciproca, de no

® Ossorio, Manuel, Ob. Cit; pag. 398.
¢ Ibid, pag. 402.



El contrato bancario se le califica como una actividad de interposicion o

intermediacién para el cambio y la produccién del crédito que al ser llevada al
terreno contable toma la forma de una cuenta en un banco, y que se desenvuelve
a través de los terrenos contractuales clasicos, modificados por ciertos elementos
tipificados. El contrato bancario queda catalogado dentro de los contratos
organizados y de serie, de contenido uniforme y predeterminado y celebrado por
adhesion, creandose asi los contratos tipo o sea aquellos que el banco redacta en
formularios impresos que el cliente acepta y firma sin posibilidad de discutir sus

condiciones y que se repiten siempre una y otra vez.

El contrato bancario es un contrato de crédito, pues mediante los diferentes tipos
de contratos, los bancos crean y conceden crédito. En defecto los bancos realizan
la distribucion del crédito, tomando dinero a crédito a quienes les confian sus
capitales en depésito, para entregar después a crédito ese mismo dinero a
quienes necesitan capitales para sus negocios y ademas son creadores de
crédito, porque sin necesidad de facilitar inmediatamente a los clientes todo el
dinero correspondiente a los créditos abiertos, pueden conceder crédito, lo que

implica consentir mas crédito que el monto de los depésitos recibidos.

’ Diccionario juridico Espasa. Pag. 242.
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CAPITULO I

2. Contrato de adhesion

Los contratos de adhesiéon surgen de la necesidad de bajar costos de transaccién por
parte de los comerciantes, asi agilizan la contrataciéon del servicio o adquisicion del bien
y reducen los costos administrativos de su gestion; se tratan en si de una técnica, pero

no de un nuevo tipo de contrato.

Asi, el tratadista Juan M. Farina sostiene que: “El hablar de los contratos de adhesién
es referirse a un modo y a ciertas condiciones en que las partes celebraran el contrato,
aclarando de esta forma que los contratos de adhesion no son contratos

independientes con un contenido especial™.

Debido a que, en la practica muchos de los contratos de indole mercantil toman la
forma de un contrato de adhesioén, especificamente el contrato de emision de tarjeta de
crédito, objeto de la presente investigacion, se hace necesario el estudio doctrinal del

mismo, tal y como se presenta a continuacion:

® Farina, Juan M. Contratos comerciales modernos, pag. 226.
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2.1. Definicion 5 7aNCIAL

El tratadista francés Raymond Saleilles creador del concepto contrato deA
establece que: “este es aquel negocio en cuya celebracién las clausulas previanll
determinadas por una de las partes no admiten ser discutidas por la otra, que no tiene
la posibilidad de introducir modificaciones; si no quiere aceptarlas debe abstenerse de
celebrar el contrato, pues las propias circunstancias y las caracteristicas de éste

impiden cualquier negociacién."

Clemente Soto Alvarez, manifiesta que contrato de adhesion: “Es aquél, cuyas
clausulas redactadas por una de las partes, no dejan a la otra mas posibilidad que la de

suscribirse integramente sin modificacién alguna.”®

Guillermo Cabanellas, define el contrato de adhesién como: “Aquél en el cual, una de
las partes fija las condiciones uniformes para los que quieran participar en él; en caso
de que las condiciones que se especifiquen en €l sean aceptadas por la parte que
quiere adherirse sin derecho a cambio alguno de las inflexibles clausulas.”'! Aclara el
autor que en estos contratos no existe discusién previa, es decir, que no queda
alternativa para el que se adhiere a las condiciones pactadas por una de las partes, de

aceptar o rechazar la contratacion.

® Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 420.
1% Soto Alvarez, Clemente. Prontuario de derecho mercantil. pag.276.
" Cabanellas, Guillermo. Ob.Cit; pag.498.
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Para Codera Martin, el contrato de adhesién es: “la clase de contrato en el que'ﬂ{é ‘dtb%;
2 %

las partes (generalmente una gran empresa) impone sus condiciones a quieneg:
contratar con ella, dejandoles muy poco margen de libertad para negociar sus teé
y clausulas. Estas condiciones suelen ir impresas en los formularios del contrato, por lo
que reciben el nombre de condiciones generales, y los contratantes solo tienen que
adherirse a las mismas mediante la firma de dichos formularios. Estos contratos sirven

para facilitar el trafico mercantil en masa”.'?

El contrato por adhesiéon es aquella modalidad contractual por medio de la que un
sujeto contratante elabora (de forma anticipada) el contenido del contrato colocando a
su contraparte en la posicion de decidir si contrata 0 no en dichos términos, quedando
en la alternativa de adherirse (es decir, se restringe la negociacién a lo que sefiala la

parte que redacto el documento contractual) o no.

Nuestra legislacion define el contrato de adhesidon en la Ley de Proteccion al
Consumidor y Usuario, en los Articulos 3 inciso d) y 47 estableciendo que: “Es aquel
cuyas condiciones son establecidas unilateralmente por el proveedor, sin que el
consumidor o el usuario pueda discutir o modificar su contenido en el momento de

contratar.”

12 Codera Martin, José Maria. Ob. Cit; pag. 348.
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Por lo anterior, se define el contrato de adhesién como una forma de contrf; 9%5\

clausulas o condiciones generales son previamente redactadas por una de

(generalmente el proveedor de bienes y servicios), e impresas en formularios en
la otra parte se limita a aceptar o a rechazar el contrato en su integridad, negandosele

la posibilidad de negociar.

2.2. Principios interpretativos de los contratos de adhesion

Los contratos de adhesién se rigen por determinados principios rectores siendo estos:

. Principio de buena fe: Por el principio de buena fe, se presume que la intenciéon de
los sujetos en la contratacion es buena, sin que ninguna de las partes induzca a
error o engaro a la otra en cuanto a las cualidades del bien o servicio objeto de la

prestacion.

Este principio es aplicable a todas las etapas del contrato de adhesién y conlleva
una serie de obligaciones impuestas a las partes, una de las actitudes que pueden
indicar que no se cumple con este principio segun Stiglitz-Stiglitz son:

» QOcultar la realidad mediante la reticencia (dolo pasivo).

» Falsificar la realidad mediante la disimulacién de lo verdadero.

» Silenciar por negligencia o por ignorancia culpable, la existencia de una

causa de ineficacia.
= Actuar sin poder o mas alla de sus limites.

14



contratos mercantiles se interpretaran, ejecutaran y cumpliran de conformidad con
los principios de verdad sabida y buena fe guardada a manera de conservar y
proteger las rectas y honorables intenciones y deseos de los contratantes, sin

limitar con interpretacion arbitraria sus efectos naturales”.

Principio de informacion: Uno de los derechos mas importantes para el
consumidor y usuario, debe ser el derecho de informacion del producto o servicio
que adquirira oportunamente, esta informacion comprendera multiples aspectos

en lo relativo a la formacién del contrato de adhesién y el contenido del mismo etc.

Principio de justicia contractual: Principio que establece que se debe guardar una
entera igualdad de derechos y obligaciones de las partes al contratar los cuales

deben guardar concordancia con la equidad.

Tal y como se expreso anteriormente este principio, en los contratos de adhesién
no se aplica debido a que el predisponente por no existir una etapa precontractual
definida impone a su antojo las condiciones generales de contrataciéon al

adherente no guardando asi un justo equilibrio en la relacién contractual.

Principio contra proferente: Segun el cual los contratos de adhesion deben ser

interpretados en contra de la parte que ha predispuesto las clausulas. La

15



derechos del adherente, volcandose el peso de las obligaciones sobre e

contratante que ha predispuesto las clausulas".

El Articulo 672 del Codigo de Comercio se pronuncia en igual sentido: “Los
contratos celebrados en formularios destinados a disciplinar de manera uniforme
determinadas relaciones contractuales, se regiran por las siguientes reglas: 1. Se
interpretaran en caso de duda, en el sentido menos favorable para quien ha

preparado el formulario”.

Por su parte, la Ley de Protecciéon al Consumidor y Usuario también recoge este
principio, en su Articulo 49 estableciendo que: “Las clausulas de los contratos de
adhesion se interpretaran de acuerdo con el sentido literal de las mismas; en caso
de duda, deberan interpretarse en el sentido mas favorable al consumidor o

usuario”.

Principio de claridad: En virtud del cual el contrato de adhesiéon en general y sus
clausulas particularmente consideradas deben gozar de una transparencia y

claridad absolutas.

Principio de prevalencia de las condiciones particulares: En este tipo de contratos

existen ciertas condiciones generales que son propias del contrato de adhesion en

16
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incorporan tomando en cuenta la singularidad del adherente.
S

Segun el principio de prevalencia de las condiciones particulares, en los contratos

de adhesion deben primar aquellas condiciones particulares que se incorporan a

él tomando en cuenta la singularidad del adherente, por sobre las condiciones

generales propias del contrato de adhesion.

Principio de preeminencia de las clausulas incorporadas: En los contratos de
adhesién se pueden incorporar ciertas clausulas que en un principio no son parte
de él, segun el principio de preeminencia de las clausulas incorporadas, las
clausulas que se incorporan al contrato que no son propias de él prevalecen por

sobre las clausulas propias del contrato de adhesion.

Principio de inequiparabilidad de las condiciones generales a los usos y
costumbres: Segun el cual todas las clausulas de los contratos de adhesion deben
sujetarse a una ldgica racional y no pueden irse en contra de las costumbres

comerciales.

La legislacion que protege al consumidor se apoya en estos principios para
equiparar las condiciones de la parte que predispone las clausulas y las del

adherente.

17



2.3. Caracteristicas del contrato de adhesién ’.%«." - )

R
04, % 3y

Varios tratadistas han sefalado las diferentes caracteristicas del contrato de adhesi '

en ese sentido el autor Clemente Soto Alvarez citando a planiol nos enumera las
caracteristicas que a su juicio contienen los contratos de adhesion:

» Estos contratos se ofrecen o se presentan como una oferta de caracter general,
dirigida a un publico o colectividad para la celebracién de un contrato; se ofrece
ya con condiciones y estipulaciones fijadas por el oferente y la persona del
publico que desee celebrarlo, solo debe dar su consentimiento y adherirse a él o
no aceptarlo.

» |La oferta se hace en términos fijos ya establecidos y si se acepta, sera en la
forma en que se ha hecho el ofrecimiento.

= [ a parte oferente, goza de poder econdémico superior a la parte que se adhiere.

= Generalmente, estos contratos ocultan la prestacion de un servicio publico.™

Manuel De la Puente y Lavalle nos indica sobre los elementos del contrato por

adhesion, a saber:

“‘Dos elementos tipicos del contrato por adhesiéon que lo distinguen del contrato paritario
o discrecional son:
El primer elemento que tipifica el contrato por adhesiéon es que una de las partes fija

unilateralmente las estipulaciones contractuales, sin participacion de la otra.

¥ Soto Alvarez, Clemente. Ob. Cit; pag. 281.
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Esta fijacion puede ser en teoria, previa a la oferta, por parte del oferente o al

de declarar su oferta.

El segundo elemento, es que en ese contrato la aceptacién integra de las
estipulaciones determina la celebracion del mismo, en el sentido de que no cabe
distinguir entre estipulaciones y oferta, desde que no hay parte del contenido

contractual que escape a la fijacién unilateral™.

En base a la definicion proporcionada por la Ley de Proteccién al Consumidor y
Usuario, en sus Articulos 3 inciso d) y 47, y a la doctrina moderna se pueden

determinar como caracteristicas basicas de los contratos de adhesion:

o El caracter contractual de la relacion: Supone un conjunto de clausulas,
integradas ya sea en un formulario que individualiza el tipo de contrato de que se
habla o bien aquellas que estan destinadas a integrar el contrato singular que las
partes celebrah y se presentan bajo la forma de una lista anexa o incorporada a
tal contrato por via de referencia (las llamadas "condiciones generales de
contratacion"). Cuando dichas clausulas no configuran un formulario destinado a
ser llenado con los datos de identificacion del consumidor o usuario y demas
particularidades, se suele anexar la lista de clausulas en un texto impreso de

caracter general y abstracto, o se hace referencia a tal lista mediante un aviso

4 De La Puente y Lavalle, Manuel. El contrato en general. Pag. 296.
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otorga al cliente.

La predisposicién del contenido: Esto significa que el clausulado o las condiciones
generales del contrato hayan sido redactadas previa y unilateralmente por una de
las partes llamado predisponente al momento en que se produce la formacién del
consentimiento, para ser utilizadas en una pluralidad de contratos o formularios
inmodificables; a su vez tal predisposicion de las clausulas no debe ser obra
exclusiva del predisponente incluso tal y como lo expone Aguila Real, en nada
debe de cambiar la situacion: “El hecho de que los contratos de adhesion hayan
sido elaborados por encargo del predisponente a un bufete de abogados o haya
sido copiados de un libro de formularios tal y como se da en la actualidad, siempre
y cuando los términos establecidos por el predisponente a cuenta suya o por

encargo sean los Gnicos en que este se basaria para celebrar el contrato”.®

La imposicidn del contenido contractual: Esta caracteristica se refiere a que la
incorporacion de las clausulas, previamente redactadas por el predisponente al
contrato, no se produce tras un proceso de negociaciéon entre las partes sino a
iniciativa exclusiva del predisponente sobre la base de o lo toma o lo deja. Esto
significa que se le niega al adherente que en su mayoria es una colectividad de

personas de toda oportunidad de negociar sobre el contenido del contrato por

'3 Alfaro Aguila Real, Jests. Las condiciones generales de la contratacion, Pag. 124.
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parte del predisponente, la Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario, e

"....sin que la otra pueda discutir o modificar su contenido en el mom

contratar”.

o La oferta: Inicialmente la oferta para adquirir un bien o un servicio es dirigida en
forma general a una determinada colectividad, posteriormente al momento de
contratar y de la formalizacion del contrato se hara a una persona fisica o juridica

en particular, mientras el oferente no la modifique o retire.
2.4. Contenido del contrato de adhesion
e  Clausulas o condiciones generales de contratacion
De Castro y Bravo sefnala que: “Las condiciones generales de la contratacion son un
conjunto de reglas que un particular (empresario, grupo o rama de industriales o
comerciantes) ha establecido para fijar el contenido (derechos y obligaciones) de los

‘contratos que sobre un determinado tipo de prestaciones que se propone celebrar™®.

Segun este enfoque las condiciones generales del contrato tienden a reglamentar, ya

sea en forma total o parcial, los contratos celebrados por empresarios, especificamente

'8 De Castro y Bravo, Federico, Las condiciones generales de los contratos, pag. 628.
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Para el autor Garcia Amigo, citado por De Castro y Bravo, las condiciones generales
del contrato son: “Clausulas formuladas preventivamente en forma general y abstracta
en vistas a la celebracion de una serie indefinida de contratos que al ser aceptada por
las partes pasan a regular la relacion contractual que aquellas desean crear,
estableciendo su contenido normativo, el contenido obligacional subjetivo, sin que por

otro lado coincidan con normas legales o consuetudinarias™.

El Doctor Vladimir Osman Aguilar Guerra establece que: “Las condiciones generales de
los contratos son reglas determinantes del contenido contractual, total o parcialmente,
establecidas de manera unilateral por uno de los contratantes, para una serie indefinida
de contratantes, sin que estos puedan hacer otra cosa que adherirse a las mismas, o

rechazar el contrato.” '

Se entendera entonces por condiciones generales de contratacion, a aguel conjunto de
estipulaciones 0 clausulas redactadas previa y unilateralmente por la parte
predisponente, con independencia de la autoria material de las mismas, en su
apariencia externa, en su extension y de cualesquiera otras circunstancias, con la

finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos.

"7 Ibid, pag. 629.
*® Aguilar Guerra, Viadimir. Ob.Cit; Pag.58.
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generales de la contratacion estan:

. La contractualidad: Actualmente es unanime la postura de que las condiciones
generales forman parte de los contratos, aun cuando las mismas no se
encuentren materialmente incorporadas al texto contractual, o el mismo haga

meramente un reenvio a ellas.

No son por si un contrato, pero su vocacion natural es determinar la regla
aplicable a la pluralidad de relaciones entablada por un mismo profesional con un

numero mas o menos amplio de contratantes.

. La predisposicion: Es una de las caracteristicas mas tipicas de estos contratos, e
implica que las condiciones o clausulas se han elaborado de manera unilateral por
el predisponente y que por consiguiente no han sido discutidas, ni negociadas
entre las partes. Si bien las condiciones generales solo adquieren eficacia juridica
al estar incorporadas a un contrato, sin embargo comienzan su existencia mucho

antes cuando el predisponente las concibe intelectualmente.

. La generalidad: Se refiere a que las clausulas generales se formulan sin tener
relacion con un contratante especifico, por lo que estan dirigidas a un publico en

general.
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. La uniformidad: Se refiere a que las clausulas generales estan orientadas

finalidad de servir de base a todos los futuros potenciales contratos que celebre el
predisponente o sea van hacer incorporadas a una pluralidad de contratos. Este
requisito ha sido criticado por un sector de la doctrina, que aboga por su
supresién, considerando que el numero de contratos para los que se redactaron

las condiciones es irrelevante.

o La imposicion: Esta caracteristica deviene o es consecuencia de la incorporacion
al contrato de las condiciones impuestas por una sola de las partes. Hay pues
imposicion cuando las condiciones no han sido negociadas entre los contratantes

de forma que el adherente no ha podido ni podra influir en su contenido.

. Condiciones particulares de contratacion

Las condiciones particulares de contratacion también forman parte del contenido del
contrato de adhesion, y estan conformadas de acuerdo a la normalidad del contrato
tradicional; son estipulaciones muy concretas que se adhieren a las condiciones

generales del contrato.

2.5. Abusos en los contratos de adhesion

Debido a que en los contratos de adhesiéon, no existe previamente la etapa de

negociacion y la colaboracién de una parte contratante en el disefio del contenido del
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contrato, se pueden presentar casos como en efecto sucede en los %”me! £
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predisponente elabora las condiciones generales del contrato de adhesion y abusanao
de su posicién juridica incorpora condiciones que exclusivamente le benefician o bien
perjudiquen unicamente al contratante adherente, de ahi que se haga necesario el

conocer los diferentes formas en que se puede abusar de los contratos de adhesion.
. Clausulas abusivas

El término abusivo no esta relacionado con la categoria de abuso del o de un derecho
sino se encuentra referido a un criterio de excesivo. En consecuencia una clausula es
abusiva cuando en una relacion contractual se reporta una prerrogativa ventaja a favor
de uno de los contratantes en menoscabo del otro, por la necesidad lesionada o el
modo de contratar. Las clausulas abusivas también son llamadas vejatorias o leoninas

porque agravan la posicion de un contratante.

En ese orden de ideas una clausula sera considerada abusiva cuando en una relacién

contractual exista:
¢ Una desviacion del principio de buena fe contractual.
¢ Una desnaturalizacién o desequilibrio de la relacion contractual.
¢ Un detrimento o perjuicio en contra del adherente al esquema contractual.

e Una atribucion exorbitante a favor del predisponente del esquema contractual.
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predisponentes derechos y facultades exorbitantes o introduzcan limitaciones o

restricciones en los derechos o facultades de los adherentes. Igualmente seran
abusivas las clausulas que supriman o reduzcan las obligaciones o responsabilidades
del predisponente o cuando aumenten las obligaciones vy las cargas del adherente,
trayendo como consecuencia una desnaturalizacion o desequilibrio en la relacién

creada por el contrato.

Por lo tanto, una clausula es abusiva cuando cause un desequilibrio importante en la
relacion contractual en detrimento del adherente y con una atribucién exorbitante en

cuanto a derechos no asi de obligaciones para el predisponente.

La Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario en la seccion VII sobre proteccion
contractual en el Articulo 47 describe determinadas clausulas o estipulaciones que
pueden considerarse como clausulas abusivas y que no produciran efecto alguno en
los contratos de adhesion si estuvieran estipuladas y que son:

. Las que otorguen a una de las partes 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
catalogo, usando medios audiovisuales u otras analogas y sin perjuicio de las
excepciones que las leyes establezcan.
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. Las que establezcan incrementos de precios del bien o servicio por a :
financiamiento o recargos no previstos, salvo que dichos incr
correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptadas o
rechazadas en cada caso y estan consignadas por separado en forma especifica.

. Las que hagan responsable al consumidor o usuario por los efectos de las
deficiencias, omisiones o errores del bien o servicio cuando no le sean
imputables.

. Las que 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.

. Las que incluyan espacios en blanco que no hayan sido llenados o inutilizados
antes que se suscriba el contrato.

. Las que impliquen renuncia o limitacion de los derechos que esta ley reconoce a

los consumidores o usuarios.

Las anteriores clausulas son consideradas abusivas porque en cada una de ellas, se
contemplan supuestos juridicos que constituyen un desequilibrio en la relacion
contractual, perjudicando seriamente los intereses del adherente, en aras de lograr una

exencion total de responsabilidad del predisponente.

En base al Articulo citado, podriamos suponer que nuestra ley presenta una forma
nimeros clausus o limitativa en cuanto a establecer Unicamente seis supuestos de

clausulas abusivas; sin embargo, en vista de que las clausulas abusivas pueden tener
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ser abusivas. Adicionalmente, es preciso tomar en cuenta lo afirmado por el tratadista

Francés Cristian Larroumet: "De hecho, una clausula aisladamente contemplada no
puede ser abusiva de una manera abstracta. Podra aparecer como tal solo después de
un analisis del conjunto de las disposiciones del contrato en el que esta estipulada""’.
Por tanto, para determinar si una clausula es abusiva es preciso analizar su contexto
dentro del contrato de adhesién y ello puede crear problemas departe de la persona
encargada de analizar cada una de ellas ya que lo que para unos una clausula puede
ser abusiva para otros no, faltando una unidad de criterio. Sin embargo, en la
actualidad en Guatemala, ni siquiera se examinan los contratos de adhesién ya que los
predisponentes no cumplen con la normativa del Articulo 52 de la citada ley que
establece que los predisponentes deberan enviar una copia de los contratos de
adhesion para su aprobaciéon y registro a la Direccion de Atencion y Asistencia al
Consumidor (DIACO), dicha institucién antes de registrar los contratos de adhesién que

pongan a su conocimiento debera de examinar si los mismos no contienen clausulas

abusivas y si asi fuera ordenar suprimirlas.

1% Larroumet, Christian. La responsabilidad contractual. Pag.46.
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. La letra pequefia o chica

La expresion letra chica, en su avanzado y generalizado uso, tiene una doble\“acepci()n,
la mas antigua, se refiere a una clausula ilegible por sus caracteristicas minimas
tipogréficas; la segunda, denomina por extensién a aquellas clausulas sorpresivas,
imprevistas o inauditas, que no se consideraron en las negociaciones y que no

formaban parte de las reglas del juego.

Es una practica habitual y generalizada en el mercado, que las clausulas de los
contratos de adhesién redactadas previamente por el predisponente estén escritas con
una letra demasiado pequeiia e ilegible, justificAandose dicha mala practica en una
reducciéon de costos para el predisponente lo cual tiende a desalentar la lectura y
dificultar la comprension del contrato por parte del adherente, quien al momento de
firmar dichos contratos ignoran muchas veces lo regulado en forma arbitraria en los
mismos; perjudicandolos posteriormente al momento de surgir un problema. Para
combatir esta mala practica la Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario en su
Articulo 48 expresa que: “Los contratos de adhesion deberan estar escritos con tamafio
de letra y caracteres legibles a simple vista”; sin embargo, dicha normativa se ha
quedado corta en cuanto a su redaccién y puede llegar a crear confusién al momento
de su aplicacion e interpretacion ya que lo que para algunas personas puede llegar ser
legible a simple vista, para algunas otras no, por ello es de suma importancia que se
legisle en cuanto a estandarizar el tamarfio de la letra a utilizar en los contratos de
adhesioén.
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extendidos por los proveedores, asi como los textos incluidos en los mismos en donde

se generen derechos y obligaciones para las partes, deberan contener caracteres
tipograficos determinados. Como por ejemplo, que la altura de las letras no debe ser
inferior a 1.8 milimetros de altura y que el término legible debe atender al contraste,
formato, estilo o forma de las letras, espacio entre las letras y entre las lineas y
cualquier otra caracteristica de escritura; asi también cuando alguna clausula deba
incluirse en forma destacada o notoria debera consignarse en negrita, y con letra mas

grande a el tamafio de las demas letras utilizadas en el cuerpo del contrato.

2.6. Mecanismos de proteccion o control legal de los contratos de adhesion

La proteccién al consumidor en los contratos de adhesion es una forma totalmente
nueva de proteccionismo contractual, la cual tiene como objeto el suprimir en una forma
general de los contratos de adhesion aquellas clausulas que parecen abusivas,
protegiendo asi a una de las partes que se encuentra en posicion de desventaja (el

débil juridico).

Los mecanismos de control, son los medios que crea el Estado con el objeto de
proteger y dar seguridad juridica a la parte mas débil en el plano econémico que solicita
y adquiere bienes y servicios, creando métodos, mecanismos y soluciones realizando
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de las clausulas predispuestas o condiciones generales esta formado por un

control a saber:

¢ Control de inclusién o control formal: El control de inclusion esta constituido por una
serie de requisitos de obligado cumplimiento para el predisponente, los cuales se

resumen asi:

En la obligacion de redaccién adecuada de las condiciones generales de
contratacion de forma transparente, concreta, clara y sencilla, con el objetivo de
facilitar su comprensién por el adherente, tanto en el momento de la celebracion del
contrato como en el momento de su ejecucion, esta obligacion debe encuadrarse
dentro del deber de lealtad que deben presidir todas las relaciones contractuales, el
problema se produce en el momento de aplicar en la practica esta obligacién, puesto
que, si bien en algunos sectores es relativamente sencillo hacer las condiciones
comprensibles para el simple consumidor, en otros, como en el sector financiero,
esto no ocurre asi. Esto es debido a la combinacion de lenguaje juridico con
lenguaje econdémico, y a la redaccidbn por expertos en temas econdémicos,
especialmente complejos para el hombre de la calle, lego en la materia. En
consecuencia, podemos aﬁrmaf gue es imposible en la practica para un consumidor
medio de comprender la totalidad del enunciado de una condicion general de la
contrataciéon. La Ley de Protecciéon al Consumidor y Usuario se limita en su Articulo
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predisponente de acuerdo a la materia que se desee contratar la forma del contenido

del mismo.

En la obligacion por parte del predisponente de informarle expresamente al
adherente de la existencia de las condiciones generales, de referirse a ellas en el
contrato y de facilitarle un ejemplar de las mismas. Para el efecto, la Ley de
Proteccion al Consumidor y Usuario en el Articulo 48 |l parrafo establece: “No
debera hacerse relacion a textos o documentos que no se proporcionen al

consumidor o usuario simultdneamente a su suscripcion”.

Respecto de la finalidad de entrega, esta comprende tanto el documento contractual
como el de las condiciones generales (siempre que éstas consten por separado).
Esto obliga a que, en el caso de las condiciones que realizan una remisién genérica
a otro tipo de documento muy habitual en la contratacion bancaria, éste también
haya de ser entregado. El Articulo 50 de la Ley de Proteccion al Consumidor y
Usuario estipula: “De todo contrato de adhesion debera entregarse copia integra de
las partes que lo hubieran suscrito. Si no fuera posible hacerlo en el acto, el

proveedor entregara de inmediato una fotocopia al consumidor o usuario, con la
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constancia de que la misma es fiel al original escrito por este. Mientras no se cﬁrﬁ'ﬁla o's,
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con ello, las obligaciones del consumidor o usuario no seran exigibles”. 1

o Control material o de contenido: El objetivo de este control es limitar los poderes de
configuracién contractual del predisponente, obligandole a cumplir con el derecho
dispositivo, los usos y la buena fe en todo caso lo que se pretende es tratar de
excluir la utilizacién de clausulas abusivas; sin embargo, para poder apreciar el
caracter abusivo de las clausulas han de tenerse en cuenta circunstancias como la
naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato, las circunstancias
concurrentes en el momento de la celebracién, etc. En conclusion, podemos decir
que no existen unos criterios validos para todo tipo de contratacion con

consumidores, sino que habra de analizarse cada sector concreto.

2.7. Procedimientos aplicables para el control de los contratos de adhesion

Para la aplicacién de los controles formal y de contenido, las personas pueden
defenderse mediante el ejercicio de su propia libertad de contratacion o autonomia
privada o agrupandose en asociaciones de consumidores. El estado, a su vez puede
controlar los abusos en este sistema de contratacion a través del control legislativo,

administrativo o judicial.

o Control autbnomo: Mediante este mecanismo, son las personas quienes deciden si
contratan, ya que por regla general nadie esta obligado a contratar, pues nadie mejor

33



prestando.

Control legislativo: La Ley de Protecciéon al Consumidor y Usuario adopta un sistema
mixto. Ella consagra un control legislativo cuando establece un gran nimero de
normas imperativas, prohibiendo determinadas clausulas o pactos o prescribiendo
coactivamente precisos comportamientos del proveedor (castigando con sanciones o

infracciones).

La Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario en su Articulo 47 establece: “....que
no produciran efecto alguno”, las clausulas abusivas, vejatorias o leoninas descritas
en esta norma. El legislador establece la llamada nulidad parcial del contrato con
condiciones generales abusivas, asi se declara la nulidad de una o varias clausulas,

y se mantiene en principio la eficacia de las restantes.

Por otro lado, en la doctrina se discute si luego de que una o varias clausulas son
declaradas abusivas el contrato podria seguir vigente. Al respecto, la misma doctrina
ha interpretado esta situacién afirmando que si luego de que determinadas clausulas
son declaradas como abusivas, el contrato de adhesién sigue teniendo algun
sentido, éste subsistira, pero si en virtud del tipo de clausulas que son declaradas

abusivas el contrato pierde su sentido o se torna inaplicable, éste quedara sin efecto.
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administrativo cuando atribuye la vigilancia de la correcta aplicacion de sus normas
un organismo administrativo, como lo es la Direccion de Atenciéon y Asistencia al

Consumidor conocida generalmente como DIACO.

La Direccién de Atencién y Asistencia al Consumidor es una dependencia a cargo
del Viceministerio de Inversién y Competencia del Ministerio de Economia, fue
creada por medio del Acuerdo Gubernativo No. 425-95 de fecha cuatro de
septiembre de 1995, se rige por la Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario,
Decreto Ley 006-2003 y su respectivo Reglamento, Acuerdo Gubernativo 777-2003,
actualmente goza de cierta independencia técnica y administrativa mas no asi de

independencia econémica o presupuestaria.

La Direccion de Atencién y Asistencia al Consumidor tiene como misién el educar e
informar a los consumidores y usuarios guatemaltecos acerca de sus derechos y
obligaciones y que a su vez estos consumidores y usuarios guatemaltecos ejerzan
esos derechos que como consumidores y usuarios les corresponde en las relaciones
de consumo. Asi, el objetivo generé| de la DIACO se concreta en asistir los derechos
e intereses de los consumidores y usuarios en sus relaciones comerciales con los
proveedores y prestadores de servicios. Y dentro de sus objetivos especificos mas

importantes estan:
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= Atender al consumidor y usuario, orientandolo en todo lo relacionado a cahd

peso y demas caracteristicas de los productos y servicios existentes en el

mercado.

La Direccion de Atenciéon y Asistencia al Consumidor estd compuesta de una
direccién, una sub-direcciéon y de varios departamentos que tienen a su cargo la

aplicacion de la ley siendo estos:

» Departamento de promocién y asesoria al consumidor: Este departamento coordina
la realizacién de investigaciones, estudios, analisis y encuestas referentes a las
practicas comerciales, en que intervenga consumidores finales, asi como las
caracteristicas y comportamiento regional de las mismas, al igual que promueve la

educacién del consumidor y la organizaciéon de consumidores.

» Departamento de servicios al consumidor: Este departamento tiene como funciones
recibir y diligenciar las reclamaciones que se presenten por los consumidores o
usuarios por situaciones que afecten a sus derechos e intereses. Propicia la
celebracion de convenios entre proveedores y consumidores o usuarios, basado en

los principios de equidad y justicia mediante conciliacion.
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> Departamento de verificacion y vigilancia: Verifica la informacion recibi@}*aj

verificar el cumplimiento de las disposiciones legales en materia de consumo

requeridas por tratados y convenios internacionales ratificados por Guatemala.

Como parte de las atribuciones que le confiere la Ley de Proteccién al Consumidor y
Usuario a la DIACO estan la aprobacion y registro de los contratos de adhesion con
el objeto de examinar las clausulas de cualquier contrato de adhesion cuya
regulacion no esté atribuida a otra ley, que pueda perjudicar los derechos del
consumidor y del usuario consagrados en la misma de conformidad con el Articulo

52.

Control judicial: El control judicial es un control posterior a la celebracion del contrato
de adhesion que es el que realiza el consumidor perjudicado con una clausula
abusiva, ante el 6rgano jurisdiccional correspondiente con el objeto de declarar la
nulidad o modificacion del contrato de adhesién. Por lo que los jueces pueden
aplicar correctamente todas aquellas figuras juridicas que tienen por finalidad tutelar

la justicia contractual y la seguridad juridica.
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Direccién de Atencién y Asistencia al Consumidor (DIACO)

De conformidad con lo establecido en el Articulo 52 de la Ley de Protecciéon al
Consumidor y Usuario, los proveedores de bienes y servicios que utilizan contratos de
adhesion en sus relaciones comerciales con los consumidores y usuarios deben enviar
una copia de los mismos a la Direccion de Atencién y Asistencia al Consumidor
(DIACO) para su aprobacion y registro, siempre que cumplan con las leyes del pais y al
quedar registrado el contrato, en las clausulas del mismo deberan hacer referencia a

dicha resolucién.

Actualmente la Direccién de Atencién y Asistencia al Consumidor no cuenta dentro de
su normativa reglamentaria con una forma o un procedimiento que debe de llevar para
la inscripcion y registro de los contratos de adhesién; sin embargo, de forma interna

establecieron un procedimiento a seguir el cual es el siguiente:

a) Dentro de los requisitos que solicita la Direccidon de Atencion y Asistencia al
Consumidor estan:
¢ Solicitud de autorizacién del contrato de adhesion. Escrito o carta de solicitud de
registro dirigido a DIACO.
¢ Original y copia del formato del contrato de adhesion de que se trata.
¢ Si es una empresa individual debera presentar fotocopias simples legibles de:

. Patente de comercio de empresa.
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. Cédula de vecindad del propietario.

= Constancia de Numero de Identificacion Tributaria.

. Patente de comercio de empresa (de la sociedad).

. Patente de comercio de sociedad.

. Cédula del representante legal. Nombramiento del representante legal.

=  Constancia de Numero de Identificacién Tributaria.

. Copia del comprobante de pago efectuado en tesoreria de DIACO por un

costo de Q50.00 por cada contrato de adhesién.

b) Una vez presentada la solicitud de registro por el proveedor:

o Se coteja la documentacion con los originales.

o Se clasifica para su turno al area de Asesoria al consumidor para su analisis
correspondiente; del resultado de éste se procede ya sea:

¢ A la negacién del contrato por falta de documentacién para integrar debidamente
el expediente o0, en su caso;

o Se le da tramite al procedimiento para lo cual el area juridica procede a verificar
sistematicamente el texto, toma en cuenta la actividad que se desea normar a
través del contrato; si las condiciones generales de contratacion no contienen
clausulas abusivas y si estan redactadas tomando como base las leyes que
rigen.

e Después de hacer un examen exhaustivo del modelo del contrato de adhesién

que se desea registrar, se procede a:
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3. La tarjeta de crédito e

3.1. Concepto de tarjeta de crédito

Los conceptos dados por los diferentes autores versados en la materia en relacion a la

tarjeta de crédito se encaminan a dos tipos diferentes:

Los que nos dan un concepto de la tarijeta de crédito refiriéndose Unicamente al
documento en si como una cosa o bien mueble, es decir a la tarjeta de plastico que
posee una banda magnética, que es necesario exhibir para poder acceder a la
posibilidad de diferir el pago de los productos o servicios que adquirimos; asi para
Ursula Patroni Visquerra, la tarjeta de crédito: “Es un instrumento de crédito que
permite diferir el cumplimiento de las obligaciones dinerarias asumidas con su sola
presentacion, sin la necesidad de previamente provisionar fondos a la entidad que
asume la deuda, que generalmente son bancos u otra empresa del sistema
financiero”.?® Por lo tanto, la tarjeta de crédito es considerada como el medio
identificatorio para acceder al ejercicio del derecho, es el instrumento de un contrato o
sea un documento meramente probatorio en donde el titular puede pretender la

prestacion del vendedor.

% patroni Visquerra, Ursula. La tarjeta de crédito, pag.375.
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Los autores que nos dan un concepto de la tarjeta de crédito como contrato mediante la

descripcion del funcionamiento de todo el sistema. Hernando Sarmiento Ricaurte, quien
define la tarjeta de crédito como: “El contrato mediante el cual la entidad crediticia
(banco o institucion financiera), persona juridica, concede un crédito rotatorio, de
cuantia y plazo determinado, prorrogable indefinidamente, a una persona natural con el

fin de que esta lo utilice en los establecimientos afiliados.”?2

Existen autores que entienden que se trata de un instituto complejo, cabe citar a
Muguillo quien la define como: “Un negocio juridico formal y complejo, de crédito,
plurilateral, de constitucién sucesiva multiple, integrado por adhesion y de cumplimiento

continuado, diferido o periodico”. 2

Para Rodriguez, Velarde: “Es un contrato por el cual una empresa bancaria o una
persona juridica autorizada, concede una apertura de crédito, de tipo rotatorio, con una
cuantia determinada, a favor de un su cliente, que puede ser una persona natural o

juridica para que utilizando una tarjeta plastica singular, pueda adquirir bienes o

# Linares, Beltron. La tarjeta de crédito, su calificacién juridica como medio de pago, pag.1075.
2 garmiento Ricaurte, Hernando. La tarjeta de crédito, su aspecto juridico y econ6émico, pag. 77.
% Muguillo, Roberto A. Tarjeta de crédito, pag.204.
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servicios de las empresas a establecimientos afiliados, cuyos consumos ek ol

cancelados al contado(a la vista) o a cierto plazo convenido”.?*

Bancariamente, la tarjeta de crédito es considerada: “Un servicio que puede
combinarse con una operacion crediticia, por la cual los bancos incursionan en el
campo del crédito al consumo de los particulares y al consumo intermedio de las
empresas, dando comodidad a los consumidores y permitiendo el incremento del

facturado de los negocios, generandole ingresos a los bancos®.

Eduardo Cogorno, define la tarjeta de crédito como: “Contrato complejo de
caracteristicas propias que establece una relacion triangular entre un comprador, un
vendedor y una entidad financiera, posibilitando al primero la adquisicién de bienes y
servicios que ofrece el segundo, mediante la promesa previa formulada a la entidad
emisora de abonar el precio de sus compras en un plazo dado por esta Ultima, la que
se hara cargo de la deuda abonando inmediatamente el importe al vendedor previa

deduccion de las comisiones que hayan estipulado entre ambos.“?®

Con relacién a la anterior definicion, es a mi juicio la mas ajustada y completa que
define la tarjeta de crédito, ya que ésta conlleva sin lugar a dudas un sistema de

relaciones tripartito de donde surgen los tres participes de esta relacion, el emisor, el

24 Rodriguez Velarde, Javier. Los contratos bancarios modernos, pag.115.
% Ibid., pag. 120.
% Cogorno, Eduardo Guillermo. Teoria y técnica de los nuevos contratos comerciales, pag.205.
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tarjetahabiente, y la empresa intermediaria, ya que por medio de ella conv : er X
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misma y el contrato celebrado entre el emisor de la tarjeta de crédito

establecimiento comercial que prestara los bienes y servicios.

3.2. Naturaleza juridica de la tarjeta de crédito

Respecto a la naturaleza juridica de la tarjeta de crédito la doctrina se divide en varias

teorias a tratar:

e  Teoria como titulo valor o de crédito: Varios autores estudian la tarjeta de crédito
como un titulo de crédito, basado en un negocio juridico unilateral financiero, o
que es un titulo de identificaciéon y crédito, necesario para ejecutar el conjunto de
derechos que simboliza y que corresponde considerarlo como un papel de

comercio.

Apoyando a este sector de la doctrina Juan Farina sefiala: “La tarjeta de crédito es
un documento nominativo, legitimamente, intransferible, cuya finalidad es permitir
al usuario beneficiarse con las facilidades de pago pactadas con el emisor y las
resultantes del contrato celebrado entre este y el proveedor del bien o servicio

requerido por aquél"?’.

# Farina, Juan M. Ob. Cit; pag. 385.
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Sin embargo, la mayoria de doctrina converge en que la tarjeta de cre

persona determinada, y la misma no es endosable, no es negociable por lo tanto

no puede circular por si misma ni es autbnoma o sea no se basta a si misma

como ocurre con los titulos de crédito.

Teoria como medio de pago: Teoria que desarrolla Linares, Beltron y que se basa
en el hecho de que “La tarjeta de crédito cumple una funcién econémica (la de
sustituir al dinero en el pago) y una funcién juridica (la de pagar y extinguir

obligaciones contractuales)™®,

Esta teoria establece que la tarjeta de crédito surge como un medio de pago para
adquirir bienes o servicios sin necesidad de utilizar dinero en efectivo, sera en el
momento del pago cuando el conjunto de relaciones se integre en un sistema ya
que si bien antes del pago ya existia una relacion entre el emisor, tarjetahabiente
y establecimiento es en el momento justo cuando esta se utiliza como medio de

pago la tarjeta, que estos elementos se fusionan.

Esta teoria es criticada por varios autores ya que unicamente se enfocan a ver la

funcién econdémica que ésta ejerce en los mercados comerciales y financieros, no

% Linares, Beltron. Ob. Cit; pag.1092.
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Teoria trilateral: Teoria sostenida por varios autores como Sarmiento, Simoén,

Lorenzetti y otros, para quien la tarjeta de crédito constituye una relaciéon
triangular (ente emisor, comercio adherido, tenedor de la tarjeta), por medio de la
cual se legitima activa y pasivamente al tenedor de la tarjeta para que el mismo
pueda, sin abonar en forma inmediata al ente emisor, adquirir bienes y/o servicios
en los comercios adheridos al sistema, los cuales se benefician con el aumento de
sus ventas y los entes emisores perciben un porcentaje variable quedando a priori

estos ultimos obligados al pago respecto de los comercios.

La tarjeta de crédito es un contrato consensual en el que la empresa emisora
otorga al cliente una linea de crédito para ser dispuesta mediante un plastico en
los establecimientos afiliados. Aqui hay una trilateralidad de contrato: el cliente
consume, los consumos los paga el banco al contado al proveedor de los bienes y

el cliente paga al banco al contado o en forma fraccionada.

Al respecto, Muguillo afirma que la tarjeta de crédito es un acto negocial que crea
una relaciéon triple que se origina en la existencia de dos convenciones por
adhesion, entidad emisora-usuario y entidad emisora-proveedor que se integran y
se coordinan por medio de la ejecucidn de los distintos actos y contratos que
ejecutan los dos polos de los acuerdos, proveedores y usuarios.
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formal y complejo conformado por una unidad de relaciones juridicas diversas
donde cada relacion entre los intervinientes tiene una regulaciéon y una naturaleza
juridica propia, independientes y auténomas; pero por via de complementacion
propia del sistema demuestran la ineficacia de cada una de ellas de no integrarse

reciprocamente”.?®

Eduardo Cogorno por su parte, conceptualiza mejor el contrato de tarjeta de
crédito sefialando que es: “Un contrato complejo de caracteristicas propias que
establece una relacion triangular entre un comprador, un vendedor y una entidad
financiera, posibilitando al primero la adquisicion de bienes y servicios que ofrece
el segundo, mediante la promesa previa formulada a la entidad emisora de abonar
el precio de sus compras en un plazo dado por esta ultima, la que se hara cargo
de la deuda abonando inmediatamente el importe al vendedor previa deduccion

en las comisiones que hayan estipulado entre ambos”. %

La posiciéon doctrinal mas acertada es la de considerar como naturaleza juridica

de la tarjeta de crédito el ser un contrato complejo de indole crediticio financiero,

2 Muguillo, Roberto A. Ob. Cit; P4g.210.
* Cogorno, Eduardo. Ob. Cit; pag.209.
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3.3. Elementos constitutivos de la tarjeta de crédito

Entre los elementos que intervienen en la relacidn tripartita que constituye la tarjeta de

crédito se pueden considerar como los principales:

. Elemento personal de la tarjeta de crédito: Se refiere a todas aquellas personas
individuales o juridicas que intervienen en el funcionamiento del sistema complejo

contractual de la tarjeta de crédito siendo estos:

. La entidad crediticia o acreditante o emisor: Seguin la doctrina mercantil es emisor
de tarjeta de crédito la persona que en el marco de su actividad profesional, pone
a su disposicion de un cliente un instrumento de pago en virtud de un contrato

suscrito por él.

En Guatemala, se constituyen como emisores de tarjeta de crédito, cualquier
entidad bancaria o grupo financiero que se haya constituido como tal ante la Junta
Monetaria, cuente con licencia sobre una marca de tarjeta determinada y se

encuentre bajo la supervision de la Superintendencia de Bancos.
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posteriormente la de realizar los pagos a los establecimientos que se

utilizacion de la tarjeta de crédito. e L._w -
El tarjetahabiente: Es la persona fisica o juridica que contrata con el acreditante o
emisor, es el beneficiario o titular del crédito otorgado por la entidad financiera y
quien lo utiliza para la adquisicion de bienes y servicios cuyo valor le cancela
posteriormente a la entidad acreditante de acuerdo con las estipulaciones del

contrato celebrado previamente entre las partes.

En el caso de las personas naturales, deberan ser mayores de dieciocho afios y
en el caso de las personas juridicas deberan estar legalmente constituidas y

deberan sefialar al representante legal que utilizara la misma.

Pueda darse el caso que el titular de la tarjeta de crédito no sea la misma
persona que contrata con el emisor ya que el contratante puede pedir que se
emita a nombre de una tercera persona la tarjeta de crédito y obligarse al pago
del uso que realice ese tercero o bien ser el contratante y el titular y pedir

tarjetas adicionales a nombre de terceras personas.

Los establecimientos afiliados o proveedores: Se le denomina asi a cualquier
establecimiento o empresa de distribucibn comercial o0 de servicios que
electronicamente acepta para si el pago con tarjeta de las adquisiciones hechas
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de la tarjeta de crédito.

Estos establecimientos afiliados al sistema deberan abonar a la empresa una
comision sobre las ventas efectuadas. El porcentaje en esa comision en las
tarjetas de crédito en general oscila entre el tres por ciento (3%) y el ocho por

ciento (8%).

El emisor franquiciador: Es el propietario de una marca de tarjeta de crédito
generalmente internacional, que otorga a un tercero o mas personas franquicias
para emitir tarjetas de crédito de su marca con sujecién a las condiciones y
organizacion a las que se adhiere. Lo habitual es que la franquicia incluya los
procedimientos de emisiobn y tecnologia y otros servicios propiedad del
franquiciador. En cambio si el unico derecho que se cede es el uso de la marca
estariamos ante un licenciante de la marca, en virtud de un contrato de licencia de

uso de marca.

Elemento real de la tarjeta de crédito: Se refiere a las relaciones contractuales que
surgen en la emision y utilizacion de la tarjeta de crédito. La relaciéon que se crea
con la emision y uso de la tarjeta de crédito es trilateral y compleja. Dentro de las
relaciones juridicas basicas que daran lugar a los intervinientes tradicionales

estan:
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relacién contractual que se asemeja a la derivada de un contrato de a,'

que: “La apertura de crédito es un contrato mediante el cual una persona
(acreditante, banco o particular), se obliga con otro (el acreditado) a poner a su
disposicion una cantidad de dinero determinada a emplear su crédito en beneficio

de aquel”.®'

Se considera que el contrato celebrado entre la entidad emisora y el
tarjetahabiente es un contrato “sui generis” en la practica se le denomina “contrato
de emisidn de tarjeta de crédito” con caracteristicas de un contrato de apertura de

crédito en la modalidad de cuenta corriente.

Por el contrato de emisién y uso de tarjeta de crédito, el emisor se compromete a
pagar, por cuenta del titular, los bienes o servicios que este adquiera mediante la
presentacion de la tarjeta en los establecimientos asociados que hayan contratado

la admision de la tarjeta como medio de pago.

Posteriormente el titular reintegra al emisor el importe de los cargos en los
periodos concertados y sus respectivos intereses si paga después de la fecha de

pago preestablecida.

¥ Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Derecho mercantil, Pag.87.
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acepte y no pueden obtenerse las ventajas de la tarjeta sin que esta sea

administrada y emitida por alguien.

Cuando la tarjeta de crédito se emite para su utilizacidbn en establecimientos
distintos de los del propio emisor, debe existir un contrato de afiliacion entre el
emisor o0 la entidad de franquicia y el establecimiento proveedor de bienes y
servicios. Por medio de este contrato el establecimiento se convierte en afiliado

del emisor.

El contrato de afiliacion es aquel que se celebra entre el emisor de una tarjeta de
crédito y un establecimiento comercial, en virtud del cual el establecimiento
comercial se compromete a aceptar que los titulares de determinada tarjeta de
crédito paguen el importe de su adquisicidon de bienes y servicios, mediante la
presentacion de la tarjeta de crédito y la firma de una nota de cargo o
comprobante de venta mejor conocido en la practica como “vaucher”, cuyo

importe sera pagado por el emisor al establecimiento comercial a su presentacion.

El contrato que se celebra entre el establecimiento afiliado y el
tarjetahabiente: El contrato que se celebra entre el establecimiento afiliado y el
tarjetahabiente puede ser de la mas variada indole (una compraventa, un contrato
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crédito y la firma del comprobante de venta respectivo.

“Esta relacion es la que al producirse pone en funcionamiento el sistema, es
aquella finalidad que se lleva a cabo por el contacto negocial entre el usuario de la
tarjeta y el proveedor de bienes y servicios adheridos, el cual produce el
acercamiento del oferente y demandante, movilizando el crédito abierto y
coordinado por via de cada uno de los intervinientes las relaciones con la entidad
emisora encadenandose todas estas relaciones para dar funcionalidad al

sistema”.

o Elemento formal de la tarjeta de crédito: Se refiere a la tarjeta plastica que el

emisor le proporciona al tarjetahabiente.

3.4. El contrato de emision de tarjeta de crédito

La emision y utilizacion de una tarjeta de crédito es, una operacion financiera tripartita
en la cual se encuentran claramente determinadas tres partes:
¢ El emisor, que puede ser una entidad financiera o bancaria.

¢ El usuario o tarjetahabiente.

%2 Muguillo, Roberto A. Ob. Cit; pag.256.
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Como se explico anteriormente estas tres partes celebran tres tipos difefgs

intimamente entrelazados de tal forma, que la falta de uno de ellos imposibilita
totalmente la operacion de la tarjeta de crédito, sin embargo en la presente tesis el
contrato que nos interesa desarrollar es el contrato que se produce entre la entidad

emisora y el tarjetahabiente.

Asi, para Alonso y Calera, el contrato de emision de tarjeta de crédito se produce
“cuando una persona (entidad emisora) remite a solicitud de otra (usuario o titular) y
esta recibe de conformidad un instrumento identificatorio (tarjeta) con el cual queda
integrado a un sistema en el cual puede adquirir bienes o servicios de terceros
proveedores también pertenecientes al sistema, obligandose a pagar a la primera un
precio por el mantenimiento del sistema y a reembolsarle el monto de los consumos

facturados por los proveedores y que fueron pagados por ella”*.

Segun la doctrina moderna, la relacién juridica contractual que nace entre el emisor y el
titular de la tarjeta de crédito es compleja y sui generis, se ampara en un contrato que
en la practica se denomina contrato de emision de tarjeta de crédito, pero que como se

determino anteriormente en Guatemala debe de aplicarsele las normas que regula el

¥ GETE, Alonso y CALERA, Maria del Carmen. Las tarjetas de crédito. Pag. 97.
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contratos a los cuales nos refiere el Coédigo de Comercio.

El Articulo 718 del Codigo de Comercio, Decreto numero 2-70 del Congreso de la
Republica de Guatemala establece literalmente: “Apertura de Crédito. Por el contrato
de apertura de crédito, el acreditante se obliga a poner una suma de dinero a
disposicion del acreditado o bien, a contraer obligaciones por cuenta de este, quien
debera restituir las sumas de que disponga 0 a proveer las cantidades pagaderas por

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

El contrato de apertura de crédito cumple la funcion de poner a disposicion del
acreditado una cantidad de dinero para dedicarlo a sus actividades (comerciales o
industriales) o bien que se cancelen obligaciones por su cuenta. El acreditado puede o
no sabe el momento en que necesitara el dinero, representa una ventaja tenerlo
unicamente a disposicion para su oportunidad, con el privilegio de pagar intereses
unicamente sobre el saldo que le resulte en un momento determinado y no sobre la

cantidad total de la apertura. Se fija un limite maximo, del cual el acreditado dispone.
En los bancos los créditos se otorgan haciendo un estudio sobre la capacidad
econdmica del acreditado (capacidad de endeudamiento), exigiéndose las garantias

que aseguren la recuperacion (aval).

55



e  Caracteristicas del contrato de emision de tarjeta de crédito

Desde la perspectiva anterior las caracteristicas del contrato de emisién de tarjeta de

crédito son las siguientes:

o Es un contrato mercantil: Es un contrato mercantil ya que se encuentra regulado
en el Cédigo de Comercio Decreto nimero 2-70 del Congreso de la Republica,
Articulo 757 aunque de manera escueta al establecer unicamente los requisitos
minimos que debe contener la tarjeta plastica en si, por consiguiente se le aplican
los principios que de conformidad con nuestra ley rigen los contratos y

obligaciones mercantiles.

e Es un contrato de crédito: Por cuanto crea relaciones juridicas entre la entidad
emisora que generalmente es un banco o una instituciéon financiera por medio de
su empresa especializada en servicios financieros, regida por la Ley de Bancos y
Grupos Financieros Decreto nimero 19-2002 al otorgar este crédito a la otra parte
(el titular) a cambio de un precio en dinero. Ademas constituye un contrato de
crédito financiero ya que el emisor de la tarjeta de crédito puede ser un banco o

una entidad financiera.

o Es consensual: El contrato de emision de tarjeta de crédito se perfecciona con el
consentimiento de las partes formulado por escrito, especificamente con la

conformidad que manifiesta el usuario desde el momento en que firma y con la
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validez de sus clausulas, en cuanto perjudiquen al ftitular, dep a

Es bilateral: El contrato de emisién de tarjeta de crédito es un acto juridico
bilateral, porque para su perfeccionamiento es suficiente la concurrencia de dos

centros de interés: la entidad emisora y el usuario.

Es oneroso: El contrato de emisién de tarjeta de crédito es oneroso puesto que
como contraprestacion al servicio que presta el banco o entidad financiera, el
titular paga al emisor una serie de comisiones por la utilizacion de la tarjeta e

intereses si se concede el crédito.

De ejecucion continuada y periédica: Una vez perfeccionado el contrato de
emision de tarjeta de crédito, los derechos y obligaciones que surgen del mismo,
se ejecutan continuadamente, generalmente con un plazo de duracién de un afno

o indefinido dependiendo del emisor.

Es un contrato tipo: Ya que el emisor contrata en masa. El emisor repite
uniformemente una serie de contratos iguales, en las que preestablece las
condiciones generales, que son idénticas para todos los titulares, variando solo
las condiciones particulares como los datos generales del titular, el limite de

crédito, la clase de tarjeta y el sistema de pago etc.
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contrato. Lo decisivo no es la redaccion de las condiciones generales, ni que se

hallen en un impreso creado por el emisor, sino la utilizacion de estas clausulas
por el emisor, que coloca al titular en una posicion de desventaja tal como se

estudiara mas adelante.

Es intuito personae: Ya que su inicio depende de la solvencia econémica y moral
que es exigible por parte del emisor y no es transferible. Conforme al Articulo 757
del Cddigo de Comercio “las tarjetas de crédito deberan expedirse a favor de

personas determinadas y no seran negociables.”

Es un contrato conexo y sistematizado: Ya que como se determiné anteriormente,
este contrato que se realiza entre el emisor y el tarjetahabiente se relaciona o
conexa con el realizado entre el emisor y el establecimiento afiliado y este a su
vez se relaciona con el que se da entre el establecimiento afiliado y el usuario o
tarjetahabiente. Estos tres contratos se relacionan unos a otros enlazandose y
cumpliendo asi su finalidad econdmica, formando el sistema denominado tarjeta

de crédito.

Es un contrato de consumo: El contrato de emisiéon de tarjeta de crédito es un

contrato de consumo, ya que el titular debe ser considerado como usuario final de
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los servicios que presta la entidad emisora la que a su vez cumple el rol de su;

proveedor de servicios.

. Formacion del contrato de emision de tarjeta de crédito

La formacién del contrato de emisidén de tarjeta de crédito, constituye un proceso en
donde el emisor se constituye en ofertante y el titular en aceptante y en donde el
contrato queda formado cuando el titular firma el contrato y recibe la tarjeta en el lugar
sefalado para el efecto y no manifiesta su rechazo a esta. Este proceso de formaciéon

del contrato de emisién de tarjeta de crédito conlleva varios pasos a saber:

e Solicitud de emisioén de tarjeta de crédito: Cuando una persona desea acceder a
una tarjeta de crédito, lo primero que debe hacer es acercarse a la entidad
emisora, puede ser un banco o una entidad financiera por medio de una de sus
empresas especializadas en servicios financieros, y realizar el tramite

correspondiente, presentando los requisitos que el banco le solicite.

Dentro de los requisitos que la mayoria de entidades bancarias y financieras

solicitan a una persona individual estan:

»  Solicitud escrita: Esta solicitud tiene el caracter de una invitacion a ofertar la cual
da lugar, o no a la emision de la oferta por parte de la entidad emisora, oferta que
se concretara con la emisiéon de la tarjeta. Cominmente el interesado llena una

59

/

g, IAING -

= Guargut !

' 'mﬁ ,G!
gﬁNLOso Ny
o
A b

-?\

o’

%
»
el

N

Loy

oo

=
2



solicitud de afiliacion, que luego se incorpora como parte del contrato_a(@e"‘ ‘%'q’{c;w
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responsabilidad alguna para el solicitante, ni perfecciona la relacion contractu
En Guatemala, las instituciones financieras y bancarias incluyen la solicitud de

filiacion conjuntamente con el contrato.

Dentro de los requisitos minimos solicitados a una persona individual estan:
» Fotocopia de la cédula de vecindad.
» Documentos, que a criterio de la empresa del sistema financiero, acrediten
capacidad de pago suficiente, como una certificacién contable de ingresos.

» Domicilio individualizado y determinado.

Dentro de los requisitos minimos que se solicitan para que una persona juridica

pueda obtener una tarjeta de crédito estan:

» Solicitud escrita.

* Documentos que acrediten constitucion e inscripcion en los registros
publicos.

* Documentos que a criterio de la empresa del sistema financiero acrediten
capacidad de pago suficiente.

* Numero de Identificacion Tributaria.

* Fotocopia legalizada del poder del representante de la persona juridica para

solicitar y suscribir contratos de tarjeta de crédito.
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» Autorizaciéon escrita de la persona juridica solicitante que desig

usuarios autorizados.
N %,
» Copia de los documentos de identidad de los usuarios autorizados ¢
en el punto anterior.

* Domicilio individualizado y determinado del solicitante.

Posteriormente, la entidad emisora examinara previamente si el interesado es
sujeto de crédito y si su solvencia y condiciones tanto patrimoniales como

morales le permiten acceder a la tarjeta de crédito.

Contenido del contrato de emision de tarjeta de crédito: Luego de llenada la
solicitud, el interesado suscribe en forma escrita un contrato de tarjeta de crédito,
el cual contiene las clausulas y las condiciones preestablecidas por el emisor que
van a regir el crédito que va a ser otorgado. Por lo general todo contrato de tarjeta
de crédito debe contener ademas de los datos personales o de individualizacion
de las partes, ciertas o determinadas clausulas que son indisponibles o no

omitibles para las partes, las cudles son las siguientes:

Plazo de vigencia del contrato: En primer lugar se debe de consignar el plazo de
vigencia del contrato, que constituira a su vez el plazo de vigencia de la tarjeta
especificando la fecha en que comienza y en que terminard la relacion
contractual. Por regla general este tipo de contrato tiene una duracién de un afo,
el cual se prorroga en forma automética, depende del buen uso que le dé el
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tarjetahabiente de su crédito. El plazo podra darse por terminado un‘

por cualquiera de las partes por causas diversas.

Monto de la linea de crédito: En el contrato se debe consignar la linea de crédito
que se otorga la cual es calculada en funcién de la documentacion presentada por
el titular, entre otros, sobre sus ingresos y egresos. Esta linea puede ser en
moneda nacional o extranjera y en algunos casos, si la empresa cuenta con este
servicio, las dos monedas a la vez, de manera que se pueden efectuar cargos en
ambas monedas. En este ultimo caso, la linea de crédito es una sola y los cargos
que se efectien afectaran la misma linea, por lo cual con cada operacion en

cualquiera de las monedas, disminuira la linea total disponible.

Plazo para el pago de los consumos: Es requisito esencial que debe estar incluido
dentro de las clausulas del contrato, la mencion del plazo para el pago de las

obligaciones por parte del titular.

Por ser este un contrato de ejecucion continuada y sus prestaciones se cumplen
periddicamente, tanto la obligacion del emisor de pagar a los terceros
proveedores como la obligacién del titular de pagar el precio y los reembolsos al

emisor.

El porcentaje de montos minimos que debe pagar el titular: Tratandose de un
contrato de crédito, entre las obligaciones del emisor se cuentan las de financiar
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un monto minimo y el resto transferirlo al periodo siguiente. Esa financiacion

produce un costo que el titular tendré que pagar en intereses.

Entre las clausulas del contrato se debe de mencionar en términos precisos cual
sera el porcentaje minimo pues de ese modo el usuario contara con los elementos
suficientes para medir el minimo de la obligaciébn que deberd afrontar al

vencimiento de cada periodo.

Montos maximos de consumo: En las clausulas del contrato se debe detallar el
monto maximo de consumo el cual tiene relacidon con el monto de la linea de
crédito. En él, se deben de consignar los montos maximos hasta los cuales el

usuario podra hacer uso del crédito.

Tasas de interés: Es un requisito esencial que debe estar incluido dentro de las
clausulas del contrato y es la expresa mencion de las tasas de intereses
compensatorios o financieros y moratoria en su caso que pueda cobrar el emisor

como consecuencia de los créditos acordados al titular.

En la Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario, se establece en su Capitulo I,
Seccion I, Articulo 28 que los intereses se aplicaran solamente sobre los saldos
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adelantado, salvo pacto en contrario.

De conformidad con la Ley de Bancos y Grupos Financieros, en su Articulo 42
establece que los bancos autorizados conforme esta ley pactaran libremente con
los usuarios de las tasas de intereses, comisiones y demas cargos que apliquen
en sus operaciones y servicios. En todos los contratos de indole financiera que los
bancos suscriban, deberan hacer constar, de forma expresa, la tasa efectiva anual

equivalente, asi como los cambios que se dieran en esta.

Los cargos administrativos que debe pagar el titular. Es de necesaria importancia
que dentro de las clausulas del contrato se establezca el tipo y monto de cargos
administrativos por la permanencia al sistema que debera pagar el titular dentro
de los cudles pueden estar, la renovacién, envié y confeccién de resumenes,

cargos por tarjetas adicionales, estados de cuenta entre otros.

Pérdida o sustraccién de la tarjeta: Una de las principales obligaciones del
tarjetahabiente es custodiar la tarjeta que le ha sido otorgada por el emisor, por lo
cual en caso de extravid el tarjetahabiente debera dar aviso inmediatamente a la

entidad emisora, con el objeto que esta sea bloqueada.
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Por su parte, la entidad emisora para el efecto debera contar con una

comunicacion telefénica o electronica durante las veinticuatro horas del

posibilitar el aviso del usuario.

Comisiones por retiro en efectivo: Entre una de las obligaciones del emisor, en
tanto esta vinculado con el usuario por un contrato de crédito, se cuenta la de
tener dinero en efectivo a disposicion del usuario, dinero que este podra tomar de

las entidades autorizadas o cajeros automaticos pertenecientes a la red.

Casos en que procede la anulacién: Dentro del contenido del contrato, no debe
faltar como requisito esencial las causas por las cuales se le anulara la tarjeta de
crédito al titular; una de ellas puede ser por falta de pago del crédito por parte del

tarjetahabiente.

Periodicidad de entrega de los estados de cuenta: La entidad emisora debera
remitir mensualmente, un estado de cuenta al titular de la tarjeta de crédito, el
estado de cuenta debera contener o detallar: el nombre del titular y/o usuario, el
namero de identificacion de la tarjeta de crédito, el periodo del estado de cuenta,
la fecha de vencimiento y monto minimo de pago, el monto de intereses
devengados, otros cargos, de ser pertinente con expresa indicacion de su
concepto y monto, pagos efectuados por el titular durante el periodo informado,
saldo adeudado a la fecha, monto disponible en linea de crédito, tasa de interés
compensatoria y moratoria vigentes.
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anticipacidn necesaria para que éste pueda realizar oportunamente los pagos

respectivos. Si el titular no recibiera dichos estados de cuenta oportunamente,
tendra el derecho de solicitarlos a la empresa emisora y ésta tendra la obligacion

de proporcionarle copia de los mismos de manera inmediata.

De dicho contrato el emisor debera entregar tantas copias del contrato como
partes intervengan en este (en el caso de que el titular decida extender una tarjeta

a un usuario adicional o si el emisor le ha exigido un fiador).

La aceptacion o firma del contrato de emision de tarjeta de crédito: La aceptacion
o firma del contrato de adhesion de emisién de tarjeta de crédito por parte del
titular es una de las etapas mas importantes del proceso de formacién del mismo,
ya que por medio de ella se perfecciona el contrato e implica que el titular acepta

toda y cada una de las clausulas del contrato.

Consecuentemente a ello, la entidad bancaria o financiera abre una cuenta
corriente de la cual debitara los importes por la utilizacion de la tarjeta de crédito
que realice el usuario asi como los consumos realizados por estos en los
establecimientos afiliados, de acuerdo a las condiciones establecidas en el

contrato.
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firma del contrato de emision de tarjeta de crédito el banco o la entidad findkos

emite la tarjeta plastificada para los usuarios, la cual seguin el Articulo 757 e
Cdédigo de Comercio por ser un instrumento identificatorio del usuario debera
contener:

= El nombre de quien las expide.

= Lafirma autégrafa de la persona a cuyo favor se extienden.

» El territorio y el plazo dentro del cual son validas.

Posterior a su expedicion, el titular tiene la obligacion de firmarla inmediatamente
y darle un uso personal siendo su responsabilidad cualquier uso o consumo que

se realice con la tarjeta de crédito.

3.5. El contrato de emisién de tarjeta de crédito como un contrato de adhesion y sus

consecuencias:

En la actualidad, el sector financiero dentro de los que se incluyen a los bancos y
entidades financieras, prestatarios de servicios financieros a gran escala, se han visto
en la necesidad como parte de la globalizacion, de celebrar contratos que sean mas
practicos con los consumidores asumiendo estos el tipo de formularios, tipo o estandar
adoptando esta caracteristica como se indico anteriormente los contratos de emisién de

tarjeta de crédito.
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aceptar o rechazar los términos del contrato que se le presenta, estando limitada su

libertad contractual a aceptar y con ello, manifestar su voluntad de contratar, y por lo
tanto haber aceptado la oferta, sin posibilidad alguna de modificarla. En el caso de no
estar de acuerdo con alguna estipulacion de esta oferta, solo podra rechazarla, y por lo

tanto no llevar a cabo la celebracion del contrato.

Ante tal desequilibrio contractual, en dichos contratos es evidente en la actualidad ver
que una de las mayores desventajas que acarrea, es que en el mismo se incluyen
clausulas abusivas, vejatorias, opresivas al usuario, que ante la falta de educacién y
conocimiento de términos juridicos-financieros y ante la necesidad evidente de un
satisfactor econémico suscribe dichos contratos, en detrimento de los derechos que el
Estado le ha otorgado por el hecho de ser consumidor en la Ley de Protecciéon al

Consumidor y Usuario.

A modo de ejemplo, se cita los atropellos mas comunes que efectian varios
proveedores de tarjetas de crédito, hacia los tarjetahabientes los cuales deben

revertirse a saber:

. La impresidon de todas las clausulas con la denominada “letra chica”. En la
practica habitual las clausulas de los contratos de adhesion estan escritas en una
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de adhesion deberan estar escritos con tamarno de letra y caracteres legibles a

simple vista.

Utilizacién de términos técnicos o expresiones que el consumidor habitual no
puede entender, que exigen ademas de una ardua lectura, un asesoramiento por

profesionales especialistas.

Existencia de espacios en blanco susceptibles de ser llenados fraudulentamente

con posterioridad a la firma del consumidor.

Clausulas que otorgan a una de las partes (siempre la predisponente), la facultad
de dejar sin efecto o modificar a su solo arbitrio el contrato o suspender

unilateralmente su ejecucién.

Las tarifas de comisiones y gastos del banco o la entidad financiera no se hayan a
disposicion del tarjetahabiente en las oficinas del emisor de la tarjeta de crédito o
en su caso se hace una remisidn genérica en el contrato a tarifas no especificadas
en el mismo. Al respecto, el Articulo 70 de la Ley de Proteccién al Consumidor y
Usuario entre las infracciones, en la literal c) establece: la omisién de proporcionar

la informacién basica de los productos o servicios que se ofrecen a los
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proporcionen al consumidor o usuario simultdneamente a su suscripcion”.

Clausulas que establecen incrementos de precios por servicios, accesorios,
financiamiento o recargos, salvo que se trate de prestaciones adicionales que el
consumidor pueda optar libremente por aceptarlas o rechazarlas en cada caso

puntual.

Clausulas que hagan soportar al adherente los efectos de deficiencias, omisiones
o errores administrativos. Clausulas que liberen absolutamente de responsabilidad
al proveedor de la tarjeta de crédito frente al consumidor, por deficiencias del bien
o servicio que afecten la utilidad o finalidad esencial del mismo (eximirse de
responsabilidad indemnizatoria en caso de danos colaterales o conexos a la

prestacion del servicio).

Clausulas que inviertan la carga de la prueba en perjuicio del tarjetahabiente,
como la clausula donde se pacta expresamente que sera prueba suficiente de la
cantidad reclamada la certificacion expedida por la entidad. Al firmar esta
clausula, en el caso de una discrepancia, a la entidad teéricamente le basta con
emitir un certificado que servira como prueba que el cliente tiene una deuda e
efectos de un posible juicio, sin necesidad de probar por otros medios si dicha

deuda es legal. De esta manera es el cliente el que tiene que aportar las pruebas
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entidad. Al respecto el Articulo 126 del Codigo Procesal Civil y Mercantil re

que las partes tienen la carga de demostrar sus respectivas proposiciones de
hecho; quien pretende algo ha de probar los hechos constitutivos de su
pretension; por lo que de conformidad con el Articulo 47 de la Ley de Proteccién al

Consumidor y Usuario dicha clausula no produce efecto alguno.

La clausula donde las partes contratantes renuncian expresamente al fuero
personal que tuvieren y se someten expresamente a la competencia y jurisdiccion
de los juzgados y tribunales que elija el acreedor. En caso de una reclamacion
judicial se requiere obligar al consumidor o usuario a tribunales distintos a los que
corresponderian en funciéon de su domicilio u otros fueros que le reconoce la ley,
lo que dificulta su defensa y aumenta los costos de la misma. Al respecto el
Articulo 47 literal f) de la Ley de Proteccion al Consumidor o Usuario, regula que:
“No produciran efectos las clausulas o estipulaciones que impliquen renuncia o
limitaciones de los derechos que esta ley reconoce a los consumidores y/o

usuarios”.

La clausula donde el banco permanecera ajeno a las incidencias y
responsabilidades que puedan derivarse de la operacidn realizada entre el
establecimiento y el titular de la tarjeta. Esta clausula pretende imponer que en el

caso que surjan problemas al utilizar la tarjeta de crédito en un comercio x, el
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banco no asuma ninguna responsabilidad, cuando es el banco el que

574
en él sale el pago de los cargos de la tarjeta y por lo tanto tiene la obligacio
comprobar que se trata de una orden autorizada del cliente. Esta clausula en la
realidad genera problemas ya que personas que no son titulares de la tarjeta de
crédito utilizan la misma incurriendo en un hecho de falsificar la firma cometiendo

con esta accion un hecho delictivo que en muchos casos queda impune.

Tal y como se ha tratado de enumerar los contratos de tarjeta de crédito presentan
innumerables clausulas consideradas abusivas para el tarjetahabiente, si bien la
normativa existente declara su nulidad es necesario que asi lo decrete un 6rgano
jurisdiccional, a peticion del usuario agraviado; lo cual también le produce gastos de

indole econémico al tarjetahabiente el cual no se encuentra en posibilidades de cubrir.

Ante tal situacion, es al Estado como garante de los derechos del consumidor y usuario
a quien le corresponde controlar los abusos que se producen en esta rama especifica
de la contratacion a través de mecanismos de informacién a los consumidores, para
que sean estos los que decidan después de estar informados si deciden o no suscribir
un contrato de tarjeta de crédito y un sistema de control y supervision efectivo e idoneo

sobre estos contratos que aporte mayor seguridad y transparencia a la hora de actuar.
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CAPITULO IV

4. Causas juridicas del incumplimiento de las normas que regulan el contrato

de adhesién de tarjeta de crédito por parte de las entidades emisoras.
4.1. Causas juridicas del incumplimiento de las normas

Los bancos, grupos financieros o empresas especializadas en servicios financieros
cc;mo comerciantes sociales especiales que son, se rigen tanto por el Cédigo Mercantil
como por leyes especiales, asi la Ley de Bancos y Grupos Financieros Decreto niimero
19-2002, del Congreso de la Republica establece como parte de las funciones
sustantivas de estos, la facultad de emitir y administrar las tarjetas de crédito (Articulos

36 y 41 b); dicha emisién se concreta por medio del contrato de tarjeta de crédito.

Como ya se establecié en los capitulos anteriores, el contrato de tarjeta de crédito,
forma parte de la operacion crediticia que los bancos y grupos financieros del pais
realizan cada dia, debido a la creciente demanda de crédito por parte de la poblacion
guatemalteca, estos contratos adquieren la forma de un contrato de adhesién,
representando una forma de ahorro, tiempo, esfuerzo y costos para los bancos, grupos
financieros o empresas especializadas en servicios financieros que los emiten, sin
embargo la mayoria de estos contratos contienen clausulas que tienden a ser abusivas

y desventajosas para los usuarios, en detrimento de sus derechos.
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los mismos, que en el caso de los contratos de indole o contenido crediticio vendria a
ser la Superintendencia de Bancos, quien es un 6rgano de banca central, organizado
conforme a la Ley de Supervision Financiera; eminentemente técnico, que actua bajo la
direccion general de la Junta Monetaria y ejerce la vigilancia e inspeccién del Banco de
éuatemala y bancos del pais, etc. de acuerdo al Articulo uno del Decreto numero 18-

2002 del Congreso de la Republica.

Pero entre las funciones de la Superintendencia de Bancos, segun el Articulo 3 de la
Ley de Supervisién Financiera, no esta regulado el aprobar y autorizar la elaboracion
de contratos estandarizados, o de adhesiéon ni mucho menos velar por el contenido de
estos. La Superintendencia de Bancos, es un érgano de inspeccion y vigilancia creado
por el Estado de Guatemala para la proteccion de la formacion de capital, el ahorro y la

inversion.

Asi también, la Ley de Bancos y Grupos Financieros no regula nada al respecto, pero
de acuerdo a su régimen legal, en las materias no previstas en esta ley, se sujetara a la
legislacion general de la republica en lo que fuere aplicable, refiriéndose esta norma al
Cédigo Civil que en su Articulo 1520 segundo parrafo establece que las normas y
tarifas de los contratos de adhesion deben ser previamente aprobadas por el ejecutivo
para que pueda actuar la empresa, incurriendo en responsabilidad en caso contrario.
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En efecto el ejecutivo, por medio del Ministerio de Economia creé el

septiembre de 1995 conforme el Articulo uno del Acuerdo Gubernativo numeX
la Direccién de Atencion y Asistencia al Consumidor (DIACO), y el 18 de febrero de
2003 mediante el Decreto nimero 006-2003 el organismo legislativo aprueba la Ley de

Proteccién al Consumidor y Usuario.

La Direccion de Atencién y Asistencia al Consumidor es una institucion gubernamental
con competencia en todo el territorio nacional, responsable de aplicar la Ley de
Proteccion al Consumidor y Usuario, Decreto nimero 006-2003 y sus reglamentos, los
cuales velan por el respeto y cumplimiento de los derechos de los consumidores y
usuarios de las obligaciones de los proveedores, también se encarga de promover,

divulgar y defender los derechos de los consumidores y usuarios.

Corresponde al Viceministerio de Inversién y Competencia; del Ministerio de Economia
por medio de la Direccidn de Atencién y Asistencia al Consumidor a través de su
Departamento de Verificacion y Vigilancia; la aprobacién, registro, verificacion y
vigilancia de los contratos de adhesién que celebren los emisores de tarjetas de crédito
sean estos bancos u otras entidades financieras con los usuarios de las mismas, de

conformidad con la siguiente normativa:

El Articulo 52 de la Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario establece: “Los
proveedores en los contratos de adhesion deberan enviar copia del mismo a la
direccidn para su aprobacion y registro cuando cumplan con las leyes del pais para su
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contrato”.

Asimismo, la ley en mencién establece en su Articulo 50 que: “de todo contrato de
adhesion debera entregarse copia o fotocopia integra al consumidor, mientras no se

cumpla con ello las obligaciones del consumidor no seran exigibles”.

El Articulo 33 del Reglamento de Proteccién al Consumidor y Usuario, Acuerdo
Gubemativo nimero 777-2003 establece: Contratos de Adhesién. “Todo proveedor de
bienes o prestador de servicios que utilice los contratos de adhesion para la
formalizacion de las obligaciones del consumidor o usuario, debera elaborar o
readecuar y presentar a la direccién para su aprobacion y registro, el formato de los
referidos contratos, a fin de verificar que cumplan con los requisitos establecidos en la
ley y que no se encuentran dentro de las estipulaciones contenidas en el Articulo 47 de

laley”.

De acuerdo con el Articulo 52 de la referida ley, los proveedores presentaran los
contratos de adhesion, en forma directa o a través de su asociacion o gremial
respectiva a la direccion, quien procedera a su estudio y analisis y de ser necesario,
correra audiencia al proveedor para discusion del contrato, a efecto de aprobarlo y

llevar a cabo su correspondiente registro.
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crédito la obligacién de enviar una copia de los contratos de adhesion para su
aprobacion y registro antes de ser utilizados en el mercado, en la practica dichas
entidades omiten cumplir con dicha normativa legal, emitiendo los siguientes alegatos

juridicos:

° Que las instituciones financieras que emiten y administran tarjetas de crédito, por
ser comerciantes sociales especiales, aparte de regirse por el Codigo Mercantil,
se rigen por leyes especiales como la Ley de Bancos y Grupos Financieros y la
Ley de Supervisidn Financiera de conformidad con el Articulo 5 de la Ley de
Bancos y Grupos Financieros y no por leyes de ambito general como la Ley de

Proteccién al Consumidor y Usuario.

Si bien dichas instituciones financieras se rigen por sus leyes especiales, es el
mismo Articulo 5 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros el que estipula que
las materias no previstas en la Ley de Bancos y Grupos Financieros se sujetaran
a la legislacién general de la Republica de Guatemala, y debido a que dichas
leyes no regulan la materia que nos atafie que son los derechos de los
consumidores y usuarios, es evidente que las entidades emisoras de tarjetas de
crédito estan inmersas dentro del contexto de la Ley de Proteccién al Consumidor
y Usuario, como proveedores de un servicio que prestan que es el mover el
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del Congreso de la Republica, ratificandose asi el ambito de aplicacion de dicha

aplicable la Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario Decreto Num

ley el cual establece en su Articulo 2: “Estan sujetos a las disposiciones de esta
ley todos los actos juridicos que se realicen entre proveedores y consumidores
y/o usuarios dentro del territorio nacional, se aplicara a todos los agentes

econémicos ya sea se trate de personas naturales o juridicas”.

Que debido a que el contrato de tarjeta de crédito es un contrato de indole
mercantil, sus lineamientos y contenido gozan de libertad de forma, ademas de
basarse en el principio de buena fe de conformidad con los Articulos 669 y 671 del

Caédigo de Comercio.

En los contratos de adhesién la buena fe radica en la intencion de las partes
especialmente de la parte emisora del contrato de adhesion de ajustar sus
lineamientos o su libertad contractual a las exigencias de forma y fondo que
determinen las leyes de la materia. Si bien los contratos mercantiles gozan de
libertad de forma, no asi de fondo, en cuanto a sus clausulas contractuales las
cuales deben sujetarse a las normativas, de ahi que dichos contratos sean
redactados en formularios o trifoliares, cuyas clausulas como ya establecimos

anteriormente son vejatorias para el tarjetahabiente.
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en su apartado relativo a él contrato de tarjeta de crédito Articuy
impone obligaciéon alguna de inscribir en alguna dependencia del”

contratos de tarjeta de crédito.

Tal y como se ha expuesto, debido a que el contrato de tarjeta de crédito, adopta
la forma de un contrato de adhesidn, ademas de ser un contrato que presta un
servicio que satisface las necesidades de la poblacion que es la adquisicion de
dinero, y cuyo proveedor lo comercializa y distribuye en el territorio nacional se
encuadra dentro de la normativa vigente de la Ley de Proteccién al Consumidor y
Usuario relativa tanto a la redaccidén de sus clausulas como a su inscripcion en la

Direccién de Atencion y Asistencia al Consumidor (DIACO).

En cuanto a la verificacion y vigilancia del cumplimiento de la normativa relativa a los
contratos de adhesion; en cuanto a la aprobacidn, registro y exigibilidad del
cumplimiento del contrato de emision de tarjeta de crédito segun el Reglamento de
Proteccion al Consumidor y Usuario, Acuerdo Gubemativo 777-2003 le corresponde a
la Direccion de Atencion y Asistencia al Consumidor asi; la aprobacion y registro de los
contratos de adhesion le corresponde al departamento juridico de dicha institucién tal y
como se establecié anteriormente, debido al vacio legal existente, en cuanto al
procedimiento de inscripcion de los mismos, la Direcciéon implemento internamente el
procedimiento a seguir, sin embargo dicha aprobacidén y registro de los contratos
unicamente se da a requerimiento de los proveedores, comprobandose que del periodo
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En cuanto a la verificacion y vigilancia del cumplimiento de la normativa relativa a los

contratos de adhesion le corresponde al Departamento de Verificacion y Vigilancia, de
la Direccion de Atencion y Asistencia al Consumidor asi, el Articulo 8 del referido
reglamento estipula que: “La Direcciéon de Atenciéon y Asistencia al Consumidor, a
través del Departamento de Verificacién vy Vigilancia, de conformidad con el inciso a)
del Articulo 54 elaborara un plan anual que contemple la verificacidn del cumplimiento
de los derechos, obligaciones y prohibiciones de los proveedores, y en caso
determinare infracciones a la ley iniciara de oficio los procedimientos administrativos,
para imponer las sanciones que corresponden conforme el Capitulo VI de la ley”. Sin
embargo debido a que dicho departamento debe verificar y vigilar todos aquellos
bienes y servicios que ampara la Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario, en todo
el municipio de Guatemala, en la practica les es imposible el poder fiscalizar
continuamente de oficio si las empresas emisoras de tarjetas de crédito en sus
contratos de emision de las mismas cumplen con los requisitos minimos que establece
la ley, consecuentemente se carece de exigibilidad a las empresas emisoras de tarjeta
de crédito, todo lo anterior se debe a las limitantes con que opera administrativamente
dicho departamento, la falta de personal para cubrir cada area que ampara la ley ya
que actualmente dicha unidad cuenta con diez personas para cubrir todo el municipio
de Guatemala, ademas que el presupuesto aéignado a toda la Direccién es limitado
debido a que forma parte del Ministerio de Economia, por lo que su presupuesto
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econémico depende del Ministerio. Es de hacer notar que este d

solo si algin usuario presentara una denuncia, verbal escrita o

institucion.

La falta de verificacion y fiscalizacion continua del Departamento de Verificacion vy
Vigilancia, de la Direccion de Atencion y Asistencia al Consumidor sobre las entidades
bancarias y financieras se ve reflejada en la omisién de infracciones y sanciones
legales impuestas a estos, teniendo la direccién la potestad de hacerlo por el solo
hecho de no inscribir los contratos de adhesién en dicha direccion teniendo la
obligacién legal de hacerlo, ademas de haber causas evidentes en los mismos que
presentan clausulas vejatorias al adherente de dicho contrato, evidenciandose un

desequilibrio contractual.

Por lo expuesto anteriormente y luego de haber realizado una exhaustiva investigacion
se ha llegado a determinar que a pesar de existir un amplio control legislativo que
regula lo relativo a los contratos de adhesién de tarjeta de crédito en cuanto al
contenido que se debe estipular en los mismos y a su fiscalizacion y exigibilidad estas
se concretan en ser normativas vigentes pero no positivas, debido a que el control
administrativo que debe ejercer la Direccién de Atencion y Asistencia al Consumidor a
través de su departamento respectivo como ente protector de los derechos de los
consumidores y usuarios, es nula al no contar con los medios financieros y el recurso
humano suficiente para poder abarcar todas las areas que requieren de su fiscalizacion
obteniéndose como resultado de su falta de cumplimiento, implicaciones de indole
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evidente, debido a que las empresas emisoras del contrato de adhesion de tarjeta de

crédito al no observar una institucién coercitiva y ejecutora de las normas consignadas
en la Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario omiten sus obligaciones legales
referentes al consumidor creando los contratos bajo un desequilibrio contractual

evidente en desmedro del usuario.

Todos los aspectos antes descritos nos llevan a la obligaciéon que tiene el Estado de
exigir el cumplimiento de las leyes a través del fortalecimiento de sus instituciones, y la
creacion de acuerdos institucionales que permitan ejercer un control de fiscalizacion en
cuanto a la forma y el contenido que debe tener los contratos de adhesién
especificamente en el area financiera de las tarjetas de crédito, a su vez debe existir
voluntad politica para llevarlas a buen término por parte del personal que labora en

ellas.

En lo que respecta a la sociedad, es importante fortalecer al consumidor,
especialmente del area financiera, dicha actividad debe ir encaminada a advertir e
informar al tarjetahabiente de sus derechos y obligaciones como usuario vy las
implicaciones juridico-financieras que conlleva dicha actividad, con el objeto de

fomentar una cultura de consumo responsable y equitativa.
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coadyuvar en dicha problematica cerrando la brecha de desigualdad juridica manifiesta

en los contratos de tarjeta de crédito, creando normativas o servicio de reclamaciones
interfinancieros imparciales, como es la nueva tendencia en paises europeos que les
permita crear en los usuarios un mayor prestigio comercial y una mayor confianza al

contratar.

4,2. Resultados de las entrevistas

Los siguientes datos son resultado del trabajo de campo que se ha realizado en la
presente investigacion; a través de veinte entrevistas realizadas en total a el personal
del Departamento Juridico, el Departamento de Verificacion y Vigilancia de la Direccion
de Atenciéon y Asistencia al Consumidor; gerentes y asesores de ventas de las
entidades bancarias y financieras que emiten contratos de adhesion de tarjeta de
crédito en el municipio de Guatemala, departamento de Guatemala, en el periodo

comprendido del afio 2006 al 2008.

En la boleta de entrevista realizada en el mes de octubre de 2008 a los integrantes del
Departamento Juridico y el Departamento de Verificacion y Vigilancia de la Direccion
de Atencion y Asistencia al Consumidor (DIACO) del municipio de Guatemala se

formularon las siguientes interrogantes, con sus respectivos resultados:
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Se formul6 la primera interrogante en relacion a cuantos contratos de adhesiof de e

:'-_~3 --CR[W‘IA 3
emision de tarjeta de crédito se han registrado en el departamento jUI‘IdIC-Q de Ta—

v
K’ i

; f
Direccion de Atencion y Asistencia al Consumidor (DIACO) del mumcup\b\:dew,

Guatemala, en el periodo comprendido del ario 2006 al 2008.

El cien por ciento de los entrevistados indicaron que del afio 2006 al 2008 no se ha

registrado ningun contrato de adhesidn de tarjeta de crédito en dicho departamento.

La segunda interrogante consistia en establecer cuél es el procedimiento que realizan
para registrar los contratos de adhesién toda vez que ni la Ley de Proteccion al

Consumidor y Usuario ni su reglamento lo estipulan.

El cien por ciento de los entrevistados indicaron que internamente se ha elaborado un
procedimiento para el registro de los contratos de adhesion en general, debido a que ni
la Ley de Proteccidon al Consumidor y Usuario, Decreto nimero 006-2003, ni el

Reglamento de Proteccién al Consumidor y Usuario Acuerdo Gubernativo niamero 777-

2003 establecen alguno.

La tercera interrogante consistia en que manifestaran él por qué consideraban
juridicamente que las entidades emisoras de tarjetas de crédito que operan en el
municipio de Guatemala omiten inscribir sus contratos de emision de tarjeta de crédito

en dicha dependencia.
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El cien por ciento de los entrevistados indicaron que las entidades emisoras &

(o]

de crédito que operan en el municipio de Guatemala, omiten el envi6 de |
de adhesion de tarijeta de crédito a dicha dependencia por qué consi e‘rén
juridicamente que la normativa de la Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario, no les
es aplicable a dichos contratos debido a que dichos contratos se rigen por una

normativa especifica del derecho mercantil.

La cuarta interrogante consistia en determinar si continuamente realizan una

fiscalizacion y verificacion a las entidades emisoras de tarjetas de crédito.

El cien por ciento de los entrevistados indicaron que no realizan de oficio y
continuamente una fiscalizacion y verificacion a las entidades emisoras de tarjetas de
crédito tal y como lo expresa la normativa de la Ley de Proteccién al Consumidor y
Usuario, debido a las diferentes areas econémicas que deben cubrir y a las limitaciones

humanas y econémicas con que cuenta la institucion.

La quinta interrogante consistia en establecer cuantas sanciones se les han impuesto a
las entidades emisoras de tarjeta de crédito que operan en el municipio de Guatemala,
departamento de Guatemala del periodo comprendido del 2006 al 2008 por incumplir

con la normativa relativa a los contratos de adhesion.

El cien por ciento de los entrevistados indicaron que del periodo comprendido del 2006
al 2008 el departamento de Verificacion y Vigilancia de la Direcciéon de Atencién y
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Asistencia al consumidor no le ha impuesto alguna sancién a las entidades em[%?qs de 2
DER

AR 25
tarjeta de crédito que operan en el municipio de Guatemala, depar‘tarr\%@i@“
A 1%9, o
N
Guatemala. i), &

La sexta interrogante consistia en establecer el por qué no han impuesto sanciones a
las entidades emisoras de tarjetas de crédito por no cumplir con la obligacion legal

contenida en el Articulo 52 de la Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario.

El cien por ciento de los entrevistados manifestaron que debido a que la Direccién de
Atencion y Asistencia al Consumidor es una entidad eminentemente conciliatoria y no
coercitiva no han impuesto dichas sanciones y que lo unico que han realizado son

notificaciones de advertencia a las mismas para que cumplan con la normativa.

En la boleta de entrevista realizada en el mes de octubre de 2008 a cuatro asesores de
ventas y un gerente de la entidad financiera BANCO UNO, emisora del contrato de
tarjeta de crédito que lleva el mismo nombre en sus distintas modalidades y a cuatro
asesores de ventas y un gerente de agencia de la entidad CONTECNICA emisora del
contrato de tarjeta de crédito cuya tarjeta de crédito se denomina BICREDIT, en sus
distintas modalidades; se formularon las siguientes interrogantes, con sus respectivos

resultados:
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La primera interrogante formulada a los entrevistados consistia en establecer s&é‘ loim
2=
//

adherentes de una tarjeta de crédito se les proporcionaba toda la informacion de a

Ynp
"'lmsw *

de lo que era un contrato de tarjeta de crédito.

El setenta y cinco por ciento de los entrevistados reconocieron que la informacién dada
a los posibles contratantes de un contrato de tarjeta de crédito es escueta solo la
refieren a la tasa de interés y los beneficios que obtienen con las empresas afiliadas,
mientras que el veinticinco por ciento afirmo que dicha informacién proporcionada a los

posibles adherentes a un contrato de tarjeta de crédito es amplia y detallada.

La segunda interrogante formulada consistia en que detallaran la forma en qué se le
presentan los contratos de adhesion de tarjeta de crédito a los adherentes de los

mismos.

El cien por ciento de los entrevistados establecieron que el contrato de tarjeta de
crédito es redactado en forma de formulario y algunos espacios del mismo son dejados
en blanco para su posterior conclusién y que la mayoria de adherentes de los contratos
de adhesion de tarjeta de crédito no solicitan mayor informacién entorno a las clausulas

predispuestas en el mismo.

La tercera interrogante formulada a los entrevistados consistia en establecer el por qué
no inscribian sus contratos de adhesién en la Direccion de Atencién y Asistencia al
Consumidor existiendo la obligacion de hacerlo.
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El cincuenta por ciento de los entrevistados manifesté desconocer dicha 'ﬁlm ",.,‘gj
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Cbdigo de Comercio y no por una ley de ambito general como seria la Ley de

Proteccion al Consumidor y Usuario.

La cuarta interrogante pretendia establecer que procedimiento aplican cuando surge

una controversia entre el tarjetahabiente y la entidad emisora.
El cien por ciento de los entrevistados establecieron que toda controversia surgida del

contrato de tarjeta de crédito es solucionada internamente en los departamentos

juridicos que cada entidad posee.
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CONCLUSIONES AT e

Entre las causas juridicas que originan el incumplimiento de las no
regulan el contrato de adhesion de tarjeta de crédito, por parte de las entidades
emisoras, esta la omision de la obligacién legal por parte de la Direccion de
Atencién y Asistencia al Consumidor, de fiscalizar y exigir el cumplimiento del
Articulo 52 de la Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario, a dichas entidades a
través del Departamento de Verificacion y Vigilancia, debido a las limitaciones
administrativas, financieras y humanas de la referida direccién; en consecuencia,
se produce una falta de aplicacion de sanciones administrativas por la infraccion

al referido articulo.

Durante la investigacion de campo realizada, se pudo comprobar la hipétesis
planteada, toda vez que existe un total incumplimiento a las normas relativas al
contrato de adhesion de tarjetas de crédito por las entidades emisoras, al
establecer que no hay registro de dichos contratos en la Direccién de Atencién y
Asistencia al Consumidor, a pesar que existe el imperativo legal establecido en el

Articulo 562 del Decreto 006-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala.
La errénea interpretacion de las normas de indole mercantil, en cuanto a la
libertad de forma, la buena fe mercantil y la libertad contractual por parte de las

entidades emisoras de tarjetas de crédito, no permite la positividad de las normas
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Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario.

La causa de la declaracién de nulidad ipso jure de un contrato de adhesion dé
tarjeta de crédito es el incumplimiento de las disposiciones contenidas en el
Decreto 006-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala, toda vez que al
no cumplir con los requisitos establecidos se presume que dichos contratos

contienen clausulas o estipulaciones abusivas.

La Superintendencia de Bancos, por ser un érgano eminentemente técnico, que
tiene a su cargo la vigilancia e inspeccion de las entidades financieras, no controla
lo referente a la aprobacién y registro de los contratos de adhesion; de alli que se

haga necesaria la aplicacion de la Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario.
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RECOMENDACIONES

Que la Direccion de Atencion y Asistencia al Consumidor (DIACO),
administrativamente dote al Departamento de Verificacion y Vigilancia a su cargo,
de recursos financieros y humanos, con el objeto de poder promover y ejecutar un
programa continuo de vigilancia y verificacidn, a efecto de comprobar si las
entidades emisoras de tarjetas de crédito, cumplen con las obligaciones
impuestas en la Ley de Protecciéon al Consumidor y Usuario; en consecuencia,

lograr la proteccion de los derechos del usuario de las tarjetas de crédito.

El Estado, a través de la Direccion de Atencidn y Asistencia al Consumidor
(DIACOQ), debe cumplir con su funcion de imponer las sanciones administrativas,
correspondientes a todas aquellas instituciones financieras que cometan
infracciones a la Ley de Proteccidon al Consumidor y Usuario y, a su vez,

implemente un procedimiento ejecutivo para hacer cumplir dichas sanciones.

Las entidades financieras emisoras de tarjetas de crédito, basadas en una mayor
transparencia de mercado y en una interpretacion correcta del principio de buena
fe y libertad contractual y las buenas practicas financieras, deben coadyuvar en
disipar la brecha contractual existente, redactando e informandole al adherente,
de manera sencilla y clara, el contenido del contrato de adhesién de tarjeta de

crédito y las consecuencias que implica su suscripcién, transparentando asi sus
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relaciones contractuales y produciéndole un mayor prestigio comercial e

usuarios.

Se debe educar a los usuarios, especialmente de productos financieros como la
tarjeta de crédito, mediante publicidad escrita y televisada, en los diferentes
medios de comunicacion social del pais por parte de la Direccién de Atencién y
Asistencia al Consumidor, acerca de los diferentes medios de control y
procedimientos con que cuentan para hacer que se cumplan los derechos que le

asisten de conformidad con la Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario.

Entre las instituciones del Estado, tales como el Ministerio de Economia via la
Direcciéon de Atencién y Asistencia al Consumidor (DIACO) y la Superintendencia
de Bancos, como entidad encargada del control y supervision de las entidades
financieras, se suscriba un acuerdo interinstitucional de cooperacion sobre

proteccion de los derechos del usuario financiero.
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BOLETA DE ENTREVISTA

Universidad de San Carlos de Guatemala.

ANEXO A

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.

Nombre de la entrevistadora: Jalmy Raquel Lara Gir6n

Fecha: Octubre de 2008.

Guia de entrevista dirigida a: Personal del Departamento Juridico, Departamento de

Verificacién y Vigilancia de la Direccién de Atencion y Asistencia al Consumidor del

municipio de Guatemala, departamento de Guatemala.

PREGUNTAS Y RESPUESTAS DE CADA ENTREVISTA:

1.

¢,Cuantos contratos de adhesioén de emision de tarjeta de crédito se han registrado
en el departamento juridico de la Direccién de Atencién y Asistencia al Consumidor
(DIACO) del municipio de Guatemala, en el periodo comprendido del afio 2006 al

20087

¢,Cual es el procedimiento que realizan para registrar los contratos de adhesion toda
vez que ni la Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario ni su reglamento lo

estipulan?
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3. ¢Por qué consideran juridicamente que las entidades emisoras 4a
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crédito que operan en el municipio de Guatemala omiten inscribir sus: mp atos é’eﬂ
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emisién de tarjeta de crédito en dicha dependencia? \\13‘-’1

4. ;Con qué frecuencia realizan una fiscalizacidn y verificacion a las entidades

emisoras de tarjetas de crédito del municipio de Guatemala?

5. ¢Cuantas sanciones les han impuesto a las entidades emisoras de tarjeta de crédito
que operan en el municipio de Guatemala, departamento de Guatemala del periodo
comprendido del 2006 al 2008 por incumplir con la normativa relativa a los contratos

de adhesién?
6. ¢Por qué no han impuesto sanciones a las entidades emisoras de tarjetas de

crédito por no cumplir con la obligacién legal contenida en el Articulo 52 de la Ley

de Proteccién al Consumidor y Usuario?
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ANEXO B

BOLETA DE ENTREVISTA

Universidad de San Carlos de Guatemala.

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.

Nombre de la entrevistadora: Jalmy Raquel Lara Girén

Fecha: Octubre de 2008.

Guia de entrevista dirigida a: gerentes y asesores de ventas de las entidades
financieras: Banco Uno y Contécnica del municipio de Guatemala, departamento de

Guatemala.
PREGUNTAS Y RESPUESTAS DE CADA ENTREVISTA:

1. ¢A los adherentes de una tarjeta de crédito les proporcionan toda la informacion

detallada de lo que es un contrato de tarjeta de crédito?

2. ¢;Detalle la forma en que se le presentan los contratos de adhesion de tarjeta de

crédito a los adherentes o solicitantes de los mismos?

3. ¢Establezca por qué no inscribe la entidad financiera para la cual labora sus
contratos de adhesion en la Direccion de Atencién y Asistencia al Consumidor
existiendo la obligacién de hacerlo?
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4. ¢Establezca que procedimiento aplican cuando surge una controversra&esm?é‘h@l égg
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tarjetahabiente y la entidad emisora?

98



BIBLIOGRAFiIA

ALFARO AGUILA, Real. Las condiciones generales de la contratacion. Madrid,
Espafa: Ed. Revista juridica de Madrid, 1991.

CABANELLAS, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Buenos Aires, Argentina:
Ed. Heliastra S.R.L., 1979.

CODERA MARTIN, José Maria. Diccionario de derecho mercantil. 22.ed.; Espafia:
Ed. Piramide S.A., 1982.

COGORNO, Eduardo Guillermo. Teoria y técnica de los nuevos contratos
comerciales. 3a. ed.; Buenos Aires, Argentina: Ed. Meuri, 1985.

DAVALOS MEJIA, Carlos Felipe. Derecho bancario y contratos de crédito. 2a ed;
México: Ed. Harla S.A. de C.V., 1990.

DE CASTRO Y BRAVO, Federico. Las condiciones generales de los contratos y la
eficacia de las leyes. Madrid, Esparia: Ed. Piramide S.A., 1961.

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El contrato en general. Lima, Pera: Ed.
Palestra, 2001.

FACAL SEOANE, Julio R. La inseguridad juridica en el contrato de tarjeta de
crédito. Pags. 25-29. Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires,
Argentina. (Octubre-Diciembre 2004).

FARINA, Juan. Contratos comerciales modernos. 1a ed.; Buenos Aires, Argentina:
Ed. Astrea, 1991.

99



&8 B 5
é &i@ e
*, " .
GETE, Alonso y CALERA, Maria del Carmen. Las tarjetas de crédito. Mads {Eﬁggna:
Ed. Calamo, 1997. @ i
&
\J&v’.ﬂ/,‘l,_

LARROUMET, Christian. La responsabilidad contractual. 22 ed.; Barcelona, Espana:
Ed. Traducciones juridicas espariolas, 2003.

LINARES, Beltron. La tarjeta de crédito, su calificacion juridica como medio de
pago. Buenos Aires, Argentina: Ed. Astrea, 2000.

MUGUILLO, Roberto. Tarjeta de crédito. 1a ed.; 22 reimpresion; Buenos Aires,
Argentina: Ed. Astrea de Alfredo y Ricardo de Palma, 1991.

OSSORIO, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales.
Argentina: Ed. Heliastra S.R.L., 2000.

PATRONI! VISQUERRA, Ursula. Tarjeta de crédito. Buenos Aires, Argentina: Ed.
Meuri, 2003.

RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin. Derecho mercantil. México: Ed. Porrta, 1964.

RODRIGUEZ VELARDE, Javier. Los contratos bancarios modernos. 22 Ed.; Lima,
Peru: Ed. Grijley, 1995.

SARMIENTO RICAURTE, Hernando. La tarjeta de crédito, su aspecto juridico y
econoémico. Bogota, Colombia: Ed. Temis, 1992.

SOTO ALVAREZ, Clemente. Prontuario de derecho mercantil. México: Ed. Limusa,
1994.

VARIOS AUTORES. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales.
Argentina: Ed. Heliastra S.R.L., 2000.

VARIOS AUTORES. Diccionario de derecho mercantil. 2a ed.; Esparia: Ed. Piramide
S.A, 1982

100

-



}"‘"’ 'S
VARIOS AUTORES. Diccionario juridico Espasa. Espafa: Ed. Espasa Calgesgm@\* S
1998. Ay )

«i*

VASQUEZ MARTINEZ, Edmundo. Derecho mercantil. Guatemala: Ed. Servnprensa
Centroamericana, 1978.

VILLEGAS LARA, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. 1t; 6a. ed.
Guatemala: Ed. Universitaria Universidad de San Carlos de Guatemala, 2004.

VILLEGAS LARA, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. 3t; 52 ed.
Guatemala: Ed. Universitaria Universidad de San Carlos de Guatemala, 2002.

Legislacion:

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Asamblea Nacional
Constituyente, 1986.

Cédigo Civil. Enrique Peralta Azurdia, Jefe de Gobierno de la Republica de
Guatemala, Decreto Ley numero 106, Guatemala, 1964.

Cdédigo de Comercio. Congreso de la Republica, Decreto nimero 2-70, 1970.

Ley de Bancos y Grupos Financieros. Congreso de la Republica, Decreto nimero
19-2002 Guatemala, 2002.

Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario. Congreso de la Republica, Decreto
numero 6-2003, Guatemala, 2003.

Ley de Supervision Financiera. Congreso de la Republica, Decreto nimero 18-2002
Guatemala, 2002.

101



