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RESUMEN

| En la historia de la humanidad, la actividad bancaria ha tenido una trascendental participacion
_én el ¢je econémico de las naciones. Las operacién bancaria de crédito con respaldo de
garantia hipotecaria es una de las operaciones mds comunes y demandadas por el usuario
financiero; cuya instrumentacién juridica se efectia a través del denominado contrato de

mutuo hipotecario.

El pago del capital mas los intereses generados por la prestacidn, se respalda con esta garantia
hipotecaria que afecta con el gravamen de prohibicion de enajenar, 2 los bienes inmuebles que

son patrimonio del deudor. Los mismos que subsisten a favor del acreedor hasta la total

cancelacion de 1a deuda adquirida.

Fs vital fomentar la sensibilizacidn de los Bancos, y del propio Estado como ente rector, frente
a los derechos que tienen los consumidores financieros; insistiendo en la creacion de politicas
institucionales v imecanismos técnicos-administrativos que vislumbren una adecuada
aplicacién de los mismos. Impulsando de esta magera, a que las relaciones juridico-
comerciales que se forjan entre las entidades del sistema financiero y sus usuarios se renuevern,
armonizando criterios respaldados por la seguridad y confianza en la negociacidn, cuyo efecto

paratelo implicard en el desarrollo econdmico de la nacion.
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ABSTRACT

‘In the history of humanity, banking activities have had a transcendental participation in the
“financial core of pations. Credit banking operations with a mortgage as a guarantee is one of
“‘the most common operations, and it is demanded by the financial user. It is made legal through

“the use of a banking loan agreement.

The payment of the capital plus interest on the loan is backed with the mortgage guarantee,
which in turn is affected with the impediment to disposing of any real estate belonging to the

debtor. These arc held by the creditor until the final cancellation of the debt.

It is imperative to foster a sensitizing on the part of the banks--and the State itsclf as a
governing body--to the rights of financial consumers, by insisting on the creation of
institutional policies and technical and administrative mechanisms that foresee an appropriate
application of these. In this way promoting the renewal of the legal-commercial relationships
that are forged among the various entities in the financial system and its users, harmonizing
criteria that are backed by safety and trust in the negotiation, whose parallel effect would

imply the economic development of the country.
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RESUMEN EJECUTIVO

s relaciones econdmico — sociales, que desde ¢l principio fueron la base para la subsistencia
o] hombre, de su familia y de la propia sociedad dieron origen a la entidad del crédito. El
‘apoyo mutuo o auxilio de los asociados entre si, permitié satisfacer necesidades tanto

"ﬁdividuaies como de grupo, puntualizadas en la adquisicidn de bienes y de eiementos

‘equeridos para fa compra € inversion.

“En su versién mas simple, podemos establecer que crédito significa fiar, prestar y confiar.
Concebido dentro del ambito financiero se establece que crédito es la operacion por la que la

entidad financiera pone a disposicién de las personas cierta cantidad determinada de dinero,
que debera ser cancelada por €l cliente més los intereses acordados en un plazo de tiempo

especifico. Es asi que tenemos que los elementos del crédito son los siguientes: el acreedor, el

deudor v el tiempo.

Se puede clasificar al crédito en cuatro grupos:

a) Atendiendo al sujeto a quien se otorga, cl crédito se divide en
crédito privado vy crédito pablico.

b) Segiin el destino que se da al crédito, se clasifica en crédito a la
produccién y en crédito al consumo.

¢) De acuerdo a las garantias que aseguran su recuperacion, puede ser
crédito personal o crédito con garantia real, y




d) Por el plazo a que se concerta, puede ser crédito a corto plazo y
crédito a largo plazo.1

c-o'nfgi-nwxe e fueron desarrollando las actividades del hombre, las necesidades de crédito
auﬁiéntaron, por lo que los prestamistas exigieron a los deudores seguridades eficaces,
iendo asi la garantia real. Se entregaba al acrecdor, en propiedad, usufructo o posesion
ertos bienes para responder por el pago de la deuda; garantias, que ya adoptaron el nombre

con las que las conocemos hasta el dia de hoy, la prenda, anticresis e hipoteca.

Nace la institucion de crédito, cuya entidad protagonista es la banca, constituyéndose asi, uno
de los ejes fundamentales del desarrollo econdmico, ejerciendo una influencia directa tanto en
la economfa domestica, como en la economia a gran escala. La actividad bancaria crea
‘relaciones juridico, econémico-financieras, por la cual surge una de las formas mas

generalizadas del crédito mismo, el denominado crédito bancario.

La sociedad actual tendiente al consumo y la busqueda constante del hombre a satisfacer sus
necesidades, hace que continuamente recurran al sistema bancario, con el fin de obtener el
financiamiento pertinente. Esta relacién, crea un vinculo juridico que surge en ¢l momento en

que dos personas se¢ obligan mediante un contrato denominado mutuo o préstamo de consumo
que se define, segin el Codigo Civil como “un contrato en que una de las paries entrega a la
oira cierta cantidad de cosas fungibles, con cargo de restituir otras tanias del mismo geeroy

calidad ™.

I SATLDANA ALVAREZ Jorge, “Manual del Funcionario Bancarior, XV Edicion, Ed. Jorge Saldafia Alvarez,

Mexico, 1976, pag.17
! CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, "Cédigo Civil Ecuatoriane”, Quito-Ecuador,.

Art.2099.




ntal puntualizar sobre fas partes intervinientes en el contrato de mutuo que son las

¢l mutuante, que es aquel que entrega la cosa, y el mutuario, aquel que recibe la

.i‘défado licito v sobre todo establezca ¢l vinculo entre los contratantes, por lo tanto: “Los

lementos que existen son dos fundamentales en el contrato de mutuo y son: la facultad plena

lena de los contratantes, el contrato debera cstar libre de vicios vy tendrd que recaer sobre

objeto y causa licita.

‘71l contrato de mutuo tiene las siguientes caracteristicas que son: real, unilateral, gratuito,

_i{u}o trasiaticio de dominio, oneroso, principal, normado ¥y celebrado™.

‘La gratuidad no es una caracteristica esencial, asi como puede ser gratuito, también puede
legar a pactarse intereses, con lo cual el mutuo tiene el cardcter de oneroso. El contrato de
nutuo, puro y llano, es un contrato de naturaleza civil; sin embargo, este tipo de contrato es
una figura compleja, ya que puede obedecer a una finalidad financiera de préstamo de dinero
(mutuo bancario), o de una cantidad de cosas fungibles o consumibles destinados para el

comercio (mutuo mercantil). Por lo tanto cabe diferenciar ¢l mutuo civil del mercantil.

El contrato de mutuo civil es un contrato real, principal, unilateral, traslativo de dominio y a
tftulo gratuito (por regla general, a menos que se pacten intereses), por el cual una persona
queda obligada para con otra en devolver en el plazo y demas condiciones convenidas, la cosa

fungible que le fuera entregada. Es asi, que podremos hablar de mutuo civil cuando:

3 GUZMAN LARA, Anibal, Diccionario explicativo del Derecho Civil Ecuatoriano, Ecuador, 1992, pag. 342.
* SALGADO, Francisco, Curso de Derecho Civil y Normas Societarias, Feuador, 2000, pag. 306
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{ contrato a celebrarse es en base a los fondos provenientes de una persona que no ostenta

salidad de comerciante.
- Jos recursos 1o tienen un destino comercial en si mismo, no generan fucro por lo que el

sitrato establece su gratuidad,

__Por su parte, el contrato de mutuo serd de naturaleza mercanti! cuando ostente siempre la
‘édracteristica de oneroso y el destino de los recursos o la utilizacién de la cosa prestada tendra

.11 fin comercial; segin lo establece el articulo 553 del Cédigo de Comercio.

Finalmente, se puede concluir que el contrato bancario nace del caracter mercantil del contrato

~de mutuo, por Io que el contrato de mutuo bancario surgird cuando:

a) El contrato de mutuo sea eminentemente mercantil, y

b) Una de las partes ejercera las actividades de intermediacién financiera.

En base a la naturaleza mercantil del contrato de mutuo se puede determinar las obligaciones
que ¢l banco tiene para con el cliente y viceversa; y a partir de ello, poder determinar la falta o

vulneracién de las mismas dentro del contrato de mutuo bancario y el posible detrimento que

la falta de cumplimiento pueda ocasionar en cuanto a los derechos que como consumidor el

cliente posee.

El contrato de mutuo bancario es el contrato principal, que debidamente legalizado, faculta al
acreedor a solicitar el cumplimiento de dicha obligacién y a la ejecucion de las garantias que
lo respaldan. Las garantias son accesorias, estan vinculadas al contrato principal y tienden a

asegurar el cumplimiento de fas obligaciones.
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as garantias en mencién pueden ser personales o reales, su finalidad es evitar la insolvencia
erdadera o ficticia de los deudores y el menoscabo de las personas naturales o juridicas que

it las acreedoras. Asegura a la entidad el cumplimiento de la obligacién por parte del deudor.

[ as garantias personales por excelencia son la fianza v ¢l aval. Las garantias reales son: la
prenda y la hipoteca, sin embargo la hipoteca no siempre se practico en la forma que hoy la
onocemos; en un principio se abarcé la totalidad del patrimonio del deudor presente y futuro,

y a toda clase de bienes muebles e inmuebles constituyendo una especic de embargo general

de bienes.

_ Conforme el avance social y juridico se hizo conciencia sobre los inconvenientes que traia
consigo esta medida para el desenvolvimiento del crédito, pues al deudor se le privaba de toda
posibilidad de progreso, que la tornaban insegura y gravosa para ¢l Por ello, actualmente, estd
. sujeta a un régimen de publicidad y especialidad, que la convierten en un instrumento util para

las partes que intervienen en ella, al facilitar al deudor la disponibilidad de un capital y

permitiendo al acreedor la inversion segura de su dinero.

En este sentido, la figura de la hipoteca fue evolucionando en forma paulatina hasta su actual
concepcion, hoy en dia la hipoteca recae sobre un inmueble o sobre un patrimonio
determinado. El Cédigo Civil en su articulo 2309 establece: “La hipoteca es un derecho de

prenda, constituido sobre inmuebles que no dejan por eso de permanecer en poder del dendor™.

Por su parte, Anibal Guzman Lara define a la hipoteca de la siguiente manera:

La hipoteca es el derecho real, convencionalmente constituido, sobre uno o varios
inmuebles cspecial y expresamente determinados, para garantizar -previa
publicidad para bacerla oponible a terceros- por medio del ius persequendi (que
permite caer sobre la o las cosas afectadas de mano de quien la tenga) y del ius
oracferendi (derecho de cobrarse: con privilegio sobre el precio obtenido en la
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_gjecucion forzada de la o las mismas), un crédito cierto y determinado en dinero,
del cua! resulta accesorio, permaneciendo el o los inmuebles en poder del
sropietario constituyente, que puede ser el deudor del crédito garantizado, o un

“Ys un derecho real;

Es un derecho accesério;

Es indivisible;

Recae sobre inmuebl'es;

Los bienes quedan en poder del constituyente;
Es solemne;

Es publica;

Es especial;

Deben existir las capacidades”.6

El contrato de mutuo hipotecario se establece como forma de garantia de un contrato de
mutuo, crea una obligacion adicional para el mutuario, quien esta respaldando con su
patrimonio, adquiriendo el compromiso de devolver la cosa prestada, en las condiciones,
plazos e intereses que el contrato ha establecido previamente; por tanto la hipoteca como tal

permite que se garantice la devolucion total por parte del cliente al banco de lo prestado.

La relacién de consumo se constituye por dos partes, aquella que ofrece bienes y servicios y la

ofra que ejecuta v utiliza los mismos; a la primera se la denomina proveedor y a la segunda

consumidor.

* GUZMAN LARA, Anibal, Diccionarto explicativo del Derecho Civil Ecuatoriano, Ecuador, 1992, pag. 275
S RAMIREZ, Carlos, Curso de Legislaci &1 Mercantil, Ecuador, 2004, pag. 307
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E proveedor hace referencia al sector oferente de productos y servicios, en el marco de la
{acion de consumo. El articulo 2 de la Ley Orgénica de Defensa al Consumidor, define al
srestador como las personas naturales o juridicas que en forma habitual, prestan servicios a los

consumidores. Los Bancos asi como las diversas instituciones financieras son oferentes de los

dervicios financieros.

El mismo articulo establece que consumidor, es toda persona natural o juridica que como

destinatario final, adquiera, utilice o disfrute bienes o servicios, 0 bien reciba oferta para ello.

Todos los seres humanos somos consumidores y usuarios de bienes y servicios. Toda actividad
econ6mica v cualquier actividad mercantil que genere lucro esta dirigida a la satisfaccién de
las necesidades, comodidades y hasta gusto de las personas. La importancia de la nocion de
consumidor parte del hecho que los consumidores pueden existir sin que haya actividad

comercial, sin embargo, el comercio no existe sin consumidores.

El consumidor financiero resulta ser el pilar fundamental de las entidades del sistema
financiero. Por ello, es fundamental que los bancos transparenten de la mejor forma posible

todos los servicios que ofrecen a sus clientes.

La importancia del crédito hipotecario radica en que gracias a ¢l, se ha dado un mayor
movimiento del sistema financiero por el flujo constante de capital, pues no olvidemos que la
banca cumple con la funcidn de ser intermediaria financiera y su objetivo es la captacion de
capital de los inversionistas, pagando para cllo una tasa de interés especifica y el otorgamiento
de créditos cobrando igualmente tasa de interés para ello. El margen del ingreso y egreso en
cuanto a los intereses, es la ganancia real del banco. Asi como ha constituido un beneficio

para las personas comunes que han encontrado facilidades para la adquisicidn de vivienda




sropia gracias a la obtencién del crédito hipotecario. Tan generalizado sc halla este medio de
_b_téncr capitales que la mayor parte de las hipotecas constituidas, lo han sido para responder

¢ préstamos inmobiliarios concedidos con esta clase de garantias.

~arlos Morlas, define al Banco, y dice: “El banco es una institucién financiera legalmente
constituida, que en base a la confianza puede captar recursos de depositantes e inversionistas.

Deberd colocar estos recursos recibidos en créditos generadores de rigueza para sus

: c oo 7
- empresarios”.

La confianza genera certeza en la entidad bancaria. En este punto, la publicidad es un
- mecanismo que viabiliza este caracter. A decir,

la publicidad es parte de este proceso en tanto es un vehiculo de comunicacion
entre bancos y tomadores de préstamos utilizada para transmitir esa imagen vy sirve
como elemento de persuasion y estimulo a los potenciales clientes, la publicidad es
también un instrumento més que crea y mantiene una apariencia de confianza y de
ética, que compromete juridicamente en esa misma medida. 8

Por este motivo, la normativa legal constante en la Ley de Defensa al Consumidor, sea

aplicada ¢ instrumentada al momento de otorgarse un crédito garantizado por la hipoteca.

Al ser el crédito hipotecario un servicio que la entidad financiera presta a sus clientes, este
debe ser transparentado por los derechos que tiene el deudor, de manera que pueda generarse

una adecuada vinculacién de las partes, a fin de que el deudor conozca sus consecuencias

juridicas y su plena instrumentacién, asi cono, cuando se extingue el crédito.

Morlas Malina, Carles, Bancos: administracidn, crédito y andlisis de sus estados financieros, Quito,

Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2002, p. 131.
¥ WEINGARTEN Celia, DIAZ PALACIO Eugenia, Director: GHERSI Carlos A., “Hipoteca y Pr étamo de
Dinero”, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendé_za, 2001, Pag. 70
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tado es el ente llamado a proteger y consolidar los derechos que los consumidores
'por lo que las instituciones ptiblicas que promueven estos derechos deben velar por la

jstruccion de un marco juridico adecuado que permita el desarrollo de las actividades
mércialeswﬁnancieras sin que exista una vulneracién de los derechos de los mismos,; para
gurar que 1o exista perjuicios, es necesario establecer ciertas claves para promover una
adecuada educacion respecto al derecho que los consumidores ostentan: promover el
onocimiento de los derechos de los consumidores, proteger los derechos de los mismos,

procurar la equidad entre proveedores y consumidores y encaminar la seguridad juridica entre

proveedores y consumidores,

1 derecho fundamental que tiene el consumidor financiero en el gjercicio bancario es el

‘derecho a la informacién.

La Carta Magna, en el Capitulo VI sobre los Derechos de Libertad, en su Art. 66, inciso 25,
establece que: “el derecho a acceder a bienes y servicios publicos y privados de calidad, con
eficiencia, eficacia y buen trato, asi como a recibir informacién adecuada y veraz sobre su

contenido y caracteristicas.”

La Ley Orgénica de Defensa del Consumidor en el numeral 4, del Art. 4, establece que es un
derecho fundamental del consumidor, a mas de aquellos consagrados en la Constitucion,
tratados 0 convenios internacionales, la legislacién interna, y los principios gencrales del
derecho y costumbre mercantil: el recibir la informacion adecuada, veraz, clara, oportuna y
completa sobre los bienes y servicios ofrecidos en el mercado, asi como Sus precios,
caracteristicas, calidad, condiciones de contratacion y demds aspectos relevantes de los

mismos, incluyendo los riesgos que pudieren presentar.
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informacion va de la mano con la publicidad, aunque sus objetivos sean diferentes. Ya que
ntormacmn es un servicio que se debe al cliente de caracter obligatorio y la publicidad,
iona para captar clientes, ésta se¢ encarga de generar en el piblico necesidades y

ctativas v de fomentar el espiritu consumista.

nivel mundial, la tendencia es establecer regulaciones publicitarias para proteger al
onsumidor (restricciones en la estructura de los mensajes) y proporeionar una informacion

eraz sobre el producto y sus riesgos™.’

En el ambito bancario, si un consumidor financiero, motivado por la publicidad, acude a una
ntldad bancaria para recibir informacion acerca de un servicio bancario, sera en ese momento

‘donde ¢l banco asume toda la responsabilidad de demostrar al cliente estos dos items:

“publicidad ¢ informacion.

Respecto del crédito hipotecario, ya sea destinado para la adquisicion de una vivienda o para
asegurar obligaciones, el banco no queda exento de su deber de informar apropiadamente

sobre la operacion bancaria, sus caracteristicas y efectos, al deudor o consumidor financiero.

Los clientes, a quienes se denomina también consumidores financieros, deben tener
conocimiento pleno de los derechos que esta calidad les concede. Derechos que actualmente
estan  reconocidos y amparados por la Constitucion, la Ley Organica de Defensa del
Consumidor, su reglamento y demdas disposiciones al margen de este ambito. De esta manera
poder exigir el cumplimiento de los mismos. Pof su parte, el Banco- prestador de servicios,

debers asumir estos derechos como politica institucional y respetarlos en todo su dmbite de

® WEINGARTEN, Celia “Derechos en expectativa del consumidor, Fditcrial Astrea, Lavaile 1208, Buenos
Adres, 2004. Pag. 4
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ceion. En conclusion, tanto el consumidor como el Banco se veran favorecidos, creando una

ion juridica segura y confiable, que favorece al campo comercial y monetario.
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INTRODUCCION

a sociedad actual se ha caracterizado por ¢l consumo constante de bienes y servicios, los

misthos que existen para satisfacer todo tipo de necesidades. Actividades como: ir al

supermercado o conseguir los servicios de un clectricista se han convertido en el diario vivir

¢ los ciudadanos de nuestro pais y del mundo entero; y por elio se ha establecido, y mejorado

con el paso de los afios, las legisiaciones que sus normas garanticen una apropiada satisfaccion

y proteccion del consumidor, de cualquier ventaja abusiva que el proveedor quiera obtener de

su necesidad.

No es ajeno a la verdad que el desarrollo econdmico de la sociedad es influenciado

directamente por el sistema bancario. El banco es considerado por muchos como una

herramienta necesaria para alcanzar una meta, por ejemplo, el ciudadano comun que desea

“enviar a uno de sus hijos a la universidad, para elio procederd a hipotecar una de sus

propiedades, para obtener el dinero necesario para la consecucion de ese objetivo.

La captacion de clientes, la contratacién masiva y los procesos diarios que se gjecutan en la

esfera de la actividad bancaria, en especial el otorgamiento de créditos, para lo cual, es

necesario instrumentar juridicamente los mismos a través de los depominados contratos de

mutuo bancario.




odida que se desarrolla la economia se produce un importante incremento de la oferta de
os, por lo que, las personas se ven en la necesidad de firmar documentos y contratos, en los
ales el cliente no tiene opcién a debatir sobre el contenido de los mismos, viéndose forzado a

s clausulas establecidas por la entidad.

por esta razon, (ue en el primer capitulo del presente trabajo realizé un recorrido investigativo
_e's_pécto de 1a banca y su contrato en mencién, sus caracteristicas y su participacion en la

[acion Banco-Cliente.

el capitulo segundo, se hace un analisis que destaca el hecho de que ain cuando todavia
¢ en Bouador cierto desinterds por la aplicacién y tratamiento de los {lamados Derechos del
Consumidor; paulatinamente se han ido generando leyes y politicas que tienden a la proteccion

¢ los mismos. Sin embargo, el camino por recorrer ¢s todavia largo.

Jno de los principales derechos que tiene el consumidor financiero, con especial referencia, es el

derecho a estar informado; derecho que es exhaustivamente analizado también en el segundo

Es posible identificar, que en nuestra sociedad, un problema comun es la desinformacién y la
confusion de conceptos respecto de los temas inmersos en los servicios que la banca ofrece. Esta
situacidn se presenta gracias a la poca cultura juridica- técnica que existe en el pais, por ello
existe un alto porcentaje de usuarios bancarios quienes desconocen plenamente lo que estan
contratando. Simplemente su voluntad obedece mas a la necesidad y en menor grado, a una

cuestién de confianza respecto de lo que estd contratando y lo que ello contiene e implica.




pfoblemética ha motivado el objetivo de la presente tesis, en la que la idea no es otfra que

ribuir a establecer pardmetros para optimizar la relacion entre el banco proveedor de
ricios financieros v el consumidor del erédito hipotecario. Todos los seres humanoes, tenemos
Lo conocimiento de la importancia que la actividad bancaria genera en la economia nacional,
ellos es primordial que las entidades financieras logren sus objetivos financieros como una
jor captacién de clientes, a través de la sensibilizacién respecto de los derechos que tienen los
sumidores de sus servicios, fundamental que los apoyen en sus necesidades y requerimientos.
ello, deberdn entender que es una obligacién otorgar a sus clientes una adecuada

informacidn, reglas claras que establezcan confianza al momento de la contratacion.




CAPITULO 1
L CONTRATO BANCARIO DE MUTUO HIPOTECARIO

| sistema bancario ¢ierce una gran influencia en el desarrollo econémico de la sociedad y de

cada uno de sus miembros, sea una empresa, una familia o un solo individuo. En algun

‘mothento, todos hemos tenido que recurxir a las entidades del sistema financiero a realizar

algin tipo de operacion, fortaleciendo este sistema y el de la economia global. Considero

iecesario, dado su rol destacado y como paso previo al analisis central de la presente

nvestigacién, definir a la banca, sus instrumentos operacionales y de Servicios.

1.1 ANTECEDENTES DE LA BANCA EN EL ECUADOR

"En 1830, con la aparicién del Estado ecuatoriano, surge también una actividad financiera

* permanente, que en un Principlo no genera mayores expectativas entre los ciudadanos, pues

las necesidades financieras fueron consideradas ajenas a los mismos, siendo el Estado el ente

- principal que recurrié a los préstamos para solventar la economia naciente de ese entonces.
- “En las posteriores décadas, las actividades financieras tenfan un progreso y cada vez se

generalizaban en la poblacion, fomentando la naciente industria y respaldando la economia

nacional.”!

' CEVALLOS VASQUEZ, Victor, Compendio de Derecho Societario, Quito, 2008, pag.22




sde 1875 a 1920, a partir de una generalizacién y refuerzo de la economia, surge en
'.dor el sector bancario como resultado del boom cacaotero que vivio el pais; en este
ento de la historia nacional, el sistema bancario contaba con la libre circulacion de
"o_.nedas de oro y plata, que con el pasar del tiempo se integraron al uso comun, a través de

leyes dictadas para tal efecto.

El'crecimiento de 1a nacién iba fortaleciéndose con el tiempo, y con ella la banca ecuatoriana,
_e_;specialmente en las ciudades de Quito y Guayaquil, siendo en esla ultima donde mas
c .ncentracién existia, pues a través del puerto de Guayaquil se comercializaba el cacao. Pocas
familias costefias lograron extender su poder no solo a las industrias manufactureras o al
comercio, sino especialmente en la incorporacién de bancos. A partir de 1895, aparece el
liberalismo v se nombra presidente a Eloy Alfaro, quien se enfrenta a los intereses de la
clase costefia dominante e impulsa politicas sociales y solidarias con los sectores abandonados
‘del resto del pais. Posterior a la revolucién liberal, se dio paso al periodo republicano de
‘Beuador, en donde la banca privada asumiria el manejo del pais. Este periodo se lo conocid

con el nombre de Plutocracia; y el banco mas representativo fue el Banco Comercial v

Agricola de Guayaquil.

La relacién Banco-Estado tuvo un mal comienzo, se generd dependencias enire las politicas
nacionales con los intereses de unos pocos que presionaban al Estado para asegurar y mejorar
sus condiciones particulares; este vinculo provocd una imagen negativa del sector bancario,
que, a causa de la mala administracién de sus directivos concurria en una constante de quiebra
y posterior cierre de los bancos; entre los primeros podemos citar al Banco de Quito, Banco
Uni6n, el Banco Comercial y Agricola, entre los més sobresalientes de esa época. La estrecha
vinculacion de la banca con estos sectores de poder, no permitié que exista una independencia
en ella y las relaciones no eran transparentes, por lo que ¢l beneficio fue dirigido a ciertos

grupos que acabaron comprometiendo la estabilidad del Estado v la posterior debacle de los

gobiernos.




Eque existia en el Bcuador era, por lo tanto, un estado cmporativo”i; es decir, el sector
rivado ecuatoriano es quien logra consolidar el poder politico en Ecuador, generando que ¢l
{o responda a los intereses particulares de estos grupos econOMIcos; mientras la poblacién
neral, crefa que las acciones ejercidas desde el Estado estaban encaminadas a mejorar las

idiéienes de vida de los habitantes.

n el afio de 1927, la banca dejé el papel preponderante gue mantenia en ta economia del pais,
enmt;endo gue el Estado mantuviera clerta independencia en cuanto a la aplicacion de la
olitica monetaria y el mancjo de las finanzas nacionales; sin embargo al no existir suficientes
'fe'sionales experimentados y capacitados, la dirigencia y gestion del Banco Central siempre
vo a cargo de banqueros y personas vinculadas al sector privado de la banca. A pesar de
.l'os nuevos vinculos que se formaban, las instituciones financieras contribuyeron con el
es_afrollo del pais a través del otorgamiento de créditos que fueron encaminados al sector

productivo nacional. Pero no lograron fortalecerse, por haber numerosos grupos financieros

que ejercieron mas alla de las actividades en que debian incursionar.

Fn 1998, el Ecuador vivié la peor crisis financiera de su historia, a causa del debacle del
‘sistema bancario que ocasiono el cierre de algunos bancos, entre ellos, podemos mencionar a
uno, que hasta ese momento tenfa gran representacion a nivel nacional: el Filanbanco. Sin
embargo, en los aflos posteriores, aunque 2 paso lento, la banca cobré fuerza y solidez,

recobrando la confianza de las personas gracias al mejoramiento de los servicios que ésta

"ofrece a sus clientes.

' AROSEMENA, Guillermo, EI Cacao en el Ecuador, Guayaquil, 1991, pag.. 66




econocer y visibilizar a las unidades domésticas, empleo independiente, unidades

siliares, asi como normar las redes de las finanzas solidarias como cooperativas de ahorro y

s 2

rédito, bancos comunales, cajas de ahorro. Se incluye también el de crear un marco

cgulatorio eficaz respecto de las disposiciones del sistema bancario.

ntre los objetivos de esta normativa se encuentran:

“Normar las redes de las finanzas solidarias como cooperativas de ahorro y credito,
- bancos comunales, cajas de ahorro.

El cupo de crédito no podréa ser superior al 10%, ni el limite individual superior a
2% del patrimonio técnico, calculado al cierre del ejercicio anual inmediato
~anterior al de la aprobacién de los creditos. Se crea el Fondo de Liquidez y el
. Seguro de Depositos del Sector Financiero Popular y Solidario, como mecanismos
 articulados y complementarios, que tienen por objetivo conceder créditos de
* liquidez, de liquidez contingente y para cubrir deficiencias en la camara de
compensacién a las cooperativas de ahorro y crédito, entidades asociativas o
solidarias, cajas y bancos comunales y en las cajas de ahorro, reguladas por esta
ley. El Bstado disefiaré politicas de fomento tendientes a promover la produccidén
de bienes y servicios y conductas sociales y econdmicas responsables de las
personas v organizaciones amparadas por esta ley y podrd otorgar tratamientos
diferenciados, en calidad de incentivos, a favor de las actividades productivas, los
que seran otorgados en funcién de sectores, ubicacion geografica u otros
pardmetros, de acuerdo con lo que establezca el reglamento.

Tos préstamos que otorguen las cooperativas de ahorro y crédito en beneficio de
sus socios, que tengan como finalidad la adquisicion, reparacion o conservacion de
vivienda, tendrén el mismo tratamiento tributario contemplado para los préstamos
que otorga el Banco Fcuatoriano de la Vivienda y Asociaciones Mutualistas de

Ahorro y Crédito.”

2 httn://andcs.info.ec/economia/la-levuorganica-dc—i.a‘economiaqao_pular—v—sol_idariawﬁm-anrobada—por—]a—
asamblea-58481.html. acceso: 3 de junio del 2011
 Thidem




inente, “el sistema bancario, como es sabido, tiene como funciones principales garantizar
nedios de pago, fomentar el ahorro y optimizar la canalizacién de los recursos, a través de
oHticas estatales”™: es decir, el balance fundamental del sistema crediticio subsiste con el
m;a monetario v la politica econémica en general; no obstante, la vision macroecondmica
¢l sistema bancario ha dejado un papel desmerecido al cliente, quien es indiscutiblemente el
inas dindmico en toda la estructura; dejando a la banca, muchas veces, con una imagen
acterizada por ser un sector insensible, que no se interesa por el depositanie y solo busca

cumular utilidades para beneficio propio.

nego de esta breve resefia histérica de la banca en el pals, es menester abordar temas
onc"epmalcs para una mejor comprensién y fundamento de la investigacion; pues la esencia
elf"ijﬁ'esente trabajo es analizar los fen6menos del préstamo hipotecario concedido por estas
entidades, intentando realizar un examen critico al sistema de los modelos de contratos
ancarios que se utilizan con este fin, con el objetivo de encontrar la aplicabilidad que la Ley
dé Defensa del Consumidor tiene en este dmbito, de manera que los usuarios del servicio

crediticio-bancario puedan encontrar una mayor proteccion de sus derechos.

1.2 LA BANCA FINANCIERA Y/O CREDITICIA

Las instituciones financieras a lo largo de los afios, han tenido una importante participacién en

el desarrollo general del pafs, dentro de las cuales, la institucién del crédito ha experimentado

en las ultimas décadas un notorio crecimiento en las operaciones que se manejan.

“La globalizacién como fenémeno implicé para los paises subdesarroliados un sinntimero de

nuevos problemas como la desocupacion estructural, la marginacién como fendmeno masivo,

T SALGADO Marco, “La Banca y el Poder Poltico”, Quito, Ecuador 2006, pag., 29




'ngeguridad, etc,”.5 En dicho contexto, el crédito como herramienta de desarrolio, ha

ificado un elemento de sostenibilidad, por ello su importancia social, econémica y global.

ntidades financieras realizan captacién de ahorros. A partir de esta captacién, nace la
cacion de dinero bancario. “El dinero bancario, es aquel que se recibe de los ahorristas y se
ece a los tomadores de créditos, estableciendo una diferencia entre precio de compra y de

i . ., . , . 2ab
nta por su comercializacion, al igual que cualquier mercancia,”

tespecto, Ghersi manifiesta: “Nace la creacién de dinero bancario por parte de estas
itidades cuando abren lineas de crédito préstamos de dinero en efectivo o en base a asientos

"nt_é_xbles y/o a transferencia electronica de fondos, cte”.’

1 este punto, es importante comprender la estructura del mercado, por lo que sefialaremos la
fmacion que realiza Simonnot, respecto del denominado mercado secundario: “en donde en

calidad se intercambian moneda contable o electrénica inexistente en términos reales y dinero

en efectivo en menor cantidad.” 8

Fn este escenario se edifica una volatil estructura del sistema financiero/ bancario, “los
‘agentes economicos ahorristas comienzan a ser afectados, pues la distorsién en los intereses, y

el menor control del Estado sobre las operaciones del segundo mercado, comienzan un efecto

WEINGARTEN Celia, DIAZ PALACIO Eugenia, Director: GHERSI Carlos A, "Hipoleca y Pr&tamo de

- Dinero”, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2001. Pag. 9

Ibidem, pag. 35

GHERSI, Carlos A., “Contratos Civiles y comerciales. Parte General y Es necial. Empresas y Negocios y
onsumidores, 4° edicidn, Vol.2, Ed. Astrea, 1999, pag. 568

IMONNOT, Philippe, “El poder monetario. Claves para su comprensi 61, Ed. Eudeba, Bs.As. 1977, pag. 27




esplazamiento (crowding-out) de ciertas entidades bancarias, vya que los tomadores

mienzan a entrar en insolvencia y llevan a la quiebra a las entidades bancarias.”

Weingarten junto con Eugenia Diaz mencionan lo siguiente:

{ ahorrista/ trabajador y el tomador o usuario, son los sujetos sociales que se
‘nanejan con la denominada hipdtesis antropoldgica de ahorrar y tomar préstamos
¢omo proceso de circulacién de la mercancia dinero. Ese comportamiento es
alentado desde el sistema socioecondmico, como uil proceso de sujeto racional y
“donde la légica de las instituciones tiene un significante de seguridad, producto de

a organizacion de las instituciones por el Estado."”

modalidad crediticia somete al resto del sistema financiero a una complejidad que termina
ectando a los usuarios de nulo o escaso poder de negociacion y protesta que imposibilita,
cluso, de iniciar acciones por la aplicacién de clausulas abusivas en los modelos de contratos

que se requieren para el perfeccionamiento de la operacion.

Las consecuencias de este fenémeno, en donde esta en juego la propia estructura
del mercado financiero, indica una tendencia a la inseguridad, enmascarado por
una publicidad y marketing fenomenal que induce a los tomadores a un
comportamiento casi irreflexivo que posibiliten el rescate de los bienes dados en
garantia hipotecaria, que en definitiva, son su trabajo acumulado.!

En este mismo sentido, la Declaracion Universal de los Derechos de Usuarios de los Servicios

Bancarios y Financieros, que en su articulo 41, establece lo siguiente:

.OGOLDEE\TWEISSER= E.A., "Pol tica monetaria norteamericana”, Ed FCL, México 1981, pag. 30
O WEINGARTEN Celia, DIAZ PALACIO Eugenia, Director: GIERSI Carlos A., “Hipoteca y Pr &iamo de

Dinero”, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2001. Pag. 9
Ibidem, pag. 38
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os usuarios tendrén derecho a obtener créditos equitativos de las entidades

‘financieras cuando cumplan las prescripciones legales y su solvencia econodmica

armita afrontar su devolucion.

2 concesion por las entidades financieras de facilidades crediticias a los usuarios
-po podré restringirse por circunstancias tales como ¢l sexo, raza, religién, opinion
o cualesquiera otras condiciones anélogas personales o sociales.

Ias autoridades nacionales deberan prohibir aquellos productos que resulten
abusivos para ios usuarios, en particular aquellos que establecen el devengo de
intereses abusivos sobre los intereses.

Los Estados adoptaran una politica de promocién de microcréditos gue facilite a
1os individuos la consecucién de fondos suficientes ¥ adecuados que les permitan

alcanzar un nivel de vida digno para si y los suyos [...L

B irﬁprescindible que el usuario def crédito goce de las debidas protecciones con todo <l rigor

derecho, pues como tal, es un elemento esencial del funcionamiento de la economia, Para

5. estableceremos lineamientos bésicos para una mejor comprensién de lo que el término

&dito v Ja actividad crediticia como tal encarnan.

1.2.1 El Crédito

Qué significa el término crédito? La concepceidén mds simple es aquelia que Jo define como la
‘operacion bancaria por la que la entidad financiera pone a disposicién de las personas cierta
antidad determinada de dinero, que deberd ser cancelada por el cliente méas los intereses

acordados en un plazo de tiempo especifico, condiciones establecidas en la suscripeion de un

Atin cuando en la préctica, nadie ignora por completo 1o que es el crédito en si, su concepto y
definiciones han sido tratados ampliamente con el {in de encontrar un significado que no deje

vacios en su correcta inferpretacion. Sin embargo, Los elementos fundamentales del crédito

son los siguientes: el acreedor, el deudor y el tiempo.

11




a4 afirmacién anterior, entendemos que cl crédito como atributo, es reputacién de
lvencia. Una persona puede acceder a un crédito si tiene solvencia, dentro de este ambito el
&dito- es bilateral, pues no puede atribuirse a una persona asi misma, sino que tiene que ser

conocido por los demas.

jaldafia continda con su andlisis: “ Analizando el crédito como acto, se puede definir como una
lacion socio-econdmica que se ejercita en medios civilizados, v que consiste en permitir a

tros el aprovechamiento temporal de sus bienes o riquezas.

Sintetizando el concepto de atributo con el de acto, puede afirmarse que el crédito en forma
simple y ortodoxa nace o existe, cuando las cualidades de solvencia de un individuo o
sociedad, son suficientemente satisfactorias para que se le confien riquezas o capitales

presentes a cambio de otros tantos faturos."”

Estos conceptos, sin embargo, resultan escuetos al momento de interpretar una vision global
del crédito, pues existen dos factores esenciales al momento de estudiar ¢l crédito; el primero
de ellos es el factor tiempo, que es una condicion implicita en el mismo y la aplicacion que

4 el usuario que obtenga el crédito.

2 SALDANA ALVAREZ Jorge, “Manual del Funcionario Bancario, XV Edicién, Ed. Jorge Saldafia Alvarez,
exico, 1976, pag.17
~Ibidem, pag.17
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frecuente que ¢l capital que se obtiene mediante un crédito sirva solamente para gastarse. Si
capital se destina solamente a gastos, no podré ser reintegrado. Consecuentemente, para

& configure el crédito como tal, es necesario que siempre exista una base sobre la que

Atendiendo al sujeto a quien se otorga, el crédito se divide en crédito privado y
crédito publico.

Segan el destino que se da al crédito, se clasifica en crédito a la produccion y
en crédito al consumo,

De acuerdo a las garantias que aseguran su recuperacion, puede ser crédito
personal o crédito con garantia real, y

d) Por ¢l plazo a que se concerta, puede ser crédito a corto plazo y crédito a largo
plazo.l4

Del estudio del crédito, que atiende a las garantias que aseguran su recuperacién con garantia

cal hipotecaria, nos ocuparemos a continuacion,

: " SALDANA ALVAREZ Jorge, "Manual del Funcionario Bancario, XV Edicién, Ed. Jorge Saldafia Alvarez,
México, 1976, pag.17
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2.2 Elerédito baneario

& las formas mas generalizadas del crédito mismo que constituye una de las actividades

adamentales que manejan los bancos, denominadas también instituciones de crédito, es el

Lcién econdémica de los pueblos. El desarrollo econdmico de cualquier pais es paralelo al
e su sistema de crédito institucional, independientemente de que se maneje bajo el control del

tado, o por la iniciativa privada.”!

El crédito bancario tiene dos aspectos fundamentales: el primero y el que se presenta en base a

nfianza que las instituciones de crédito logran en el publico, es promover la captacion de
inero, va sea en forma de depOsitos o mediante los denominados titulos-valores; el segundo
que se refiere como tal a la distribucién de estos fondos mediante el otorgamiento de créditos

préstamos.

Ambos aspectos son las principales actividades de los bancos que s¢ tfraducen en operaciones
pasivas y activas. Las operaciones pasivas s¢ encuentran inmersas dentro del primer punto, en
1o referente a la captacién de fondos y que coloca a la institucién en calidad de deudora. Y
‘aquellas que se refieren al otorgamiento de créditos y préstamos con las cuales el banco se
coloca en la postura de acreedor, son las denominadas operaciones activas. Estas operaciones,
de cuyo estudio nos encargaremos mas adelante, son el componente fundamental para la
comprensién de la actividad bancaria que se cristaliza en el denominado contrato bancario,

pues las gencralidades y definiciones del mismo, sus caracteristicas y elementos seran de

'* Ibidem. Pag.26
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+io analisis para llegar a entender la relacion que el banco mantiene con el cliente, en

1 del vinculo juridico que se crea con el surgimiento de este contrato.

1.2.3 Clasificacién de las operaciones bancarias

s operaciones bancarias pueden ser clasificadas de muchas maneras; empero la mas
seralizada es que “las operaciones bancarias se dividen en: operaciones de crédito activas y

" iy . 16
peraciones de crédito pasivas”

Operaciones activas de cr édito bancario; Son aquellas en las que el banco concede

crédito a sus clientes, y se realizan dentro de los tres siguientes grupos:
a) Préstamos;
b} Descuentos; y,

¢) Apertura de créditos.

Operaciones de Cr &ito pasivas: Son aquellas en las que el cliente concede crélito a

la instituci &n financiera, y pueden clasificarse en:

a) Dep itos a la vista

b) Dep &itos a plazo

¢) Dep sitos con Previo Aviso

d) Ttulos-Valores amortizables a Plazo Fijo

e) Tiulos-Valores amortizables por Sorteo

f) Tiulos retirables a su valor presente por rescate. 7

16 SALGADO, Francisco, Curso de Derecho Civil y Normas Societarias, Ecvador, 2000, pag. 189
7 SALDANA ALVAREYZ Jorge, “Manual del Funcionario Bancario, XV Edicién, Ed. Jorge Saldaiia Alvarez,

- México, 1976, pag.27
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regaba en propiedad una suma de dinero y otra cantidad de cosas fungibles a otra persona

amada. mutuario o prestatario que se obligaba a devolver una cantidad igual de cosas del

Mo género y calidad dentro de cierto plazo””.

‘Roma, la practica del mutuo se Hlevd a cabo desde los origenes de la civilizacion, el

réstamo se realizaba mediante la simple entrega de las especies. El prestatario recibia la

s a devolver al prestamista otras especies de

al naturaleza, calidad y cantidad.

En utt principio el mufuo era un conirato puramente unilateral, pues transmitfa la propiedad de

Jas cosas del mutuante al mutuario; més tarde, se admitié la accién de restitucion de lo

prestado, con lo cual, el mutuo fue adquiriendo una fisonomia propia, de estricto derecho y

oran importancia prictica.

Yosteriormente, surge el préstamo de dinero con interés que se manifest en la Ley de las X1I

“ablas. Con el paso del tiempo y la decadencia de la civilizacién romana la concepcidn

uridica de mutuo fue perdiendo influencia, a tal punto que esta figura de relacion se

desvanecia; sin embargo con la aparicion del renacimiento y la ampliacién de fronteras surge

con fuerza este contrato descrito en el derecho romano.

El surgimiento de las industrias y las nacientes relaciones comerciales, obligd a establecer una

‘nueva dimensidn de esta figura, pues ya no era suficiente para regular las necesidades de las

nuevas sociedades comerciales e industriales; siendo indispensable el uso de contratos mas

flexibles y adaptados al estilo de vida que se desarrollaba en ese momento. Los contratos se

- CARAMES FERRO, IM, “Curso del Derecho Romano » Editerial Abelede Perrot, Buenos Aires- Argentina,
“Pag. 250 y 251.
17




{vieron mas pragmaticos v sistémicos, de esta forma, el concepto de la sistematizacion
se legal para la regulacién de contratos se extendid por toda Buropa; incluso la iglesia
i

iante el derecho canénico, apoyo los vinculos generados de estos contratos, argumentando
e una simple promesa, aun sin las formalidades, es de obligatoria responsabilidad para las

{a-actualidad v a través de un proceso evolutivo, los contratos mercantiles v bancarios se

11 establecido como una institucién juridica, normando y mejorando las relaciones bancarias

Suplemento del R.O. 46, 24-V1-2005) dice: “Es un contrato en que una de las partes entrega a

4 otra cierta cantidad de cosas fungibles con cargos de restituir otras tantas del mismo género

Por su parte, el Codigo de Comercio (Suplemento R.O. 1202 20-V1IJ-1960) establece lo
siguiente: “el préstamo se tiene por mercantil cuando se confrae en el concepto y con
expresion de que las cosas prestadas se destinan a actos de comercio, aungue las partes no

sean comerciantes”. %"

2 ORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, "Cédigo de Comercio” (Suplemento R.O. 1202 20-
“VIII-1960), Quito-Ecuador,. Art.553.
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abién se manifiesta que mutuo: “Es el contrato en virtud del cual una persona, el
ostamista, entrega a otra el prestatario, para que sirva de ella, una cosa fungible v

hsumible, con el cargo de restituirle otra similar”. !

o definié también al mutuo, citado por Carames Ferro, de la siguiente manera:

El mutuo es llamado asi porque lo que te es dado por mi de mio que era se vuelve
‘tuyo (exmeo tuum), y el mismo Paulo trataba de explicar la esencia del mutuo,
‘mas se Hama dacién de mutuo por esto, porque de mio, algo se hace tuyo, y por o
‘tanto si no se hiciera tuyo, no nace la obiigacién.22

21 contrato de mutuo facilita la utilizacién de bienes que no pueden usarse sin consumirse, y la
stitucion es posible solamente por equivalencia, es decir, con otras cosas del mismo género.
.por esta razon que al mutuo se lo conoce también en el argot cotidiano-financiero como

sréstamo de consumo.

Para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua mutuo es el “contrato real celebrado
entre dos partes, en el que una de las partes entrega dinero a otra parte, de suerte que le haga

suya quien la recibe, obligandose a restituir la misma cantidad de igual género, el dia

Podemos llegar a la conclusién de que el mutuo es un contrato de crédito, que implica la
_entrega de cierta suma de dinero para que el deudor la restituya en igual cantidad. Al hablar de
operaciones bancarias, préstamos, créditos en cuenta y créditos de consumo o inversion,

créditos simples o con garantia, etc, que son modalidades individuales desde el punto de vista

* GUILLEN, Raymond, Diccionario Jur idico, Colombia, 1995, pag. 262.

* CARAMES FERRO, IM. “Curso del Derecho Romano”, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires- Argentina,
Pag. 250y 251,

2 DBICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA, “Diccionaric de fa Real
Academia de la Lengua Espafiola”, Editorial Salvat, Vigésima Segunda Edicion, Madrid-Espafia 2004, pag. 1057
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co, nos referimos a la misma conceptualizacion jurfdica, pues todas ellas se cristalizan a

e un contrato de mutuo.

1.3.1.1 Elementos del Contrato de Mutuo

lecesario puntualizar las partes que intervienen en el contrato de mutuo, asi como los
lementos que deben constituirse en el contrato para que csie sea considerado licito y sobre

odo establezea el vinculo entre los contratantes, por lo que se tiene:

Las partes que interviene en este contrato son:
¢ Mutuante: aquel que entrega la cosa.

e Mutuario: aquel que percibe la cosa.

‘ntre los elementos que conforman el contrato de mutuo, se encuentran fundamentalmente

0s, estos son:

e TFacultad plena de los contratantes.- En este sentido, se debe interpretar la facultad
como ¢l poder que el mutuante/prestador tiene sobre la cosa prestada; es decir, el
mutuante mantiene el dominio pleno de la cosa prestada y por tanto ejercer todos los
derechos de dominio sobre ella para actuar a su libre disposicién; por otro lado, el
mutuario debe tener la capacidad de devolver o restituir la cosa prestada, en su mismo
género, calidad y cantidad, incluso comprometiendo su patrimonio para el

cumplimiento de la obligacion resolutoria; por esta razdn, la capacidad debe existir en

20




la plena extension de la palabra y no puede haber ningun tipo de limitacidn en cuanto &

Ja disposicion que se tenga sobre la cosa.

Consentimiento.- La palabra consentimiento significa tener un mismo sentimiento con
otro, nos da la idea de que dos personas desean la misma cosa por lo que intentan
llegar a un acuerdo en comun para alcanzar ese fin. El consentimiento, en la esfera del
. Derecho, es definido como el acuerdo de dos o més voluntades sobre un mismo objeto
juridico. “El acuerdo contractual tiene como base ia voluntad de los contratantes, que
solo puede decirse correctamente cuando actiian de una manera consciente, racional y

. 24
libre™.

El consentimiento se entiende como un requisito de validez de los contratos y se

relacionan o miran a la vida sana de los mismos. Los requisitos de validez son:

e Capacidad: la capacidad es la aptitud legal de una persona para adquirir
derechos y poderlos ejercitar por s{ mismo. Los contratantes deben tener la

capacidad civil para poder celebrar contratos.

e Vicios del consentimiento: las partes intervinientes no deben tener presion o
algdn tipo de accién que vicie el consentimiento y la voluntad de someterse a las
clausulas que estipulen en el contrato; por tanto cualquier acto, declaracion y
consentimiento estaré libre de todo vicio.

» Objeto licito: es el conjunto de derechos y obligaciones que un contrato tiene,
un objcto sobre el cual recae, y este objeto puede ser una cosa material, un
hecho, o una abstencién. El contrato debe contener como cosa prestada un
objeto licito, que sea legalmente reconocido y sometido a todas las normas

juridicas existentes.

M ACRUZ BERDEJO, José Luis, “Derecho de Obligaciones”, Teoria General del Contrato, 2da. Edicidn,
“ Editorizl José Maria Bosh Editor S.A. Barcelona-Espafia, pégina 60.
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o Causa licita: toda obligacién debe tener una causa real y licita, entendiéndose
por causa la intencién que tienen las partes para celebrar el contrato. La
motivacion v el propdsito que se le dé a la cosa prestada estara libre de

motivaciones que atenten contra los principios juridicos.

erminadas las generalidades del contrato de mutuo, se debe establecer las caracteristicas de
tipo de contratos que abrirdn un marco general en el cual se constituye la operacién
ancaria del préstamo; para fortalecer los conceptos que existen en la relacién entre el

tuante v el mutuario, refiriéndonos con estas calidades al banco vy al cliente

1.3.1.2 Caracter&ticas del contrato de mutuo

‘Bl ‘contrato de mutuo tiene las siguientes caracteristicas que son: real, unilateral, gratuito,

titulo traslaticio de dominio, oneroso, principal, normado y celebrado”. Las mismas que

analizaremos a continuacion:

eal.- Se perfecciona mediante la tradicién, segin consta del articulo 2100 del Céddigo Civil

S'uplemento R.O. 46, 24- VI-2005). La tradici6n se entiende desde dos aspectos:
La entrega, que es el hecho material propiamente dicho; vy,

La tradicién en si, como forma de adquirir el dominio de la cosa prestada.

! SALGADQ, Francisco, Curso de Derecho Civil y Normas Societarias, Ecuador, 2000, pag. 306




nilate
hg’adién del receptor de devolver en las condiciones, plazos y circunstancias en las que se ha

teral- Esta caracteristicas surge a partir de haber entregade la cosa prestada y es

ebrado el contrato; ademas, debera cumplir el pago de los intereses, si estos hubieren sido

ados, dentro del término y condiciones estipuladas

\tuito.- Esta condicién no es una cuestién que forma parte de la esencia de un contrato
{dico, pues el mutuo puede darse sin ningln costo adicional a la reposicion de la cosa
restada en las mismas condiciones, género y calidad. Sin embargo se puede estipular la

iosicion del pago de intereses, obligacidn que deberd efectuarla el mutuario a criterio de los

tervinientes.

ulo traslaticio de dominio.- El mutuo se perfecciona con la tradicién, que permite el
asiado del dominio de la cosa prestada. El mutuante se desprende de la posesion y el
mﬁituario pasa a ser duefio de la cosa prestada. Por lo tanto, es necesario que el mutuante tenga

pacidad legal de trasladar el dominio para que el perfeccionamiento del contrato.

Oneroso.- Asi como puede ser gratuito, este contrato puede ser pactado con intereses, los
cuales serdn cancelados por parte del mutuario dentro de tos plazos y condiciones establecidos

en el contrato. Bn este caso, el mutuo seré comercial,

Principal- El contrato de mutuo subsiste por si solo, sin la necesidad de otra forma de
contrato para su perfeccionamiento; es deeir, el mutuo por si mismo genera responsabilidades

ndistintamente de las garantias gue a este pueda servizle, como la hipoteca, prenda, etc.
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tacion.- Este puede ser celebrado de forma tanto escrita como verbal.

a vez determinada la naturaleza juridica y las caracteristicas del contrato de mutuo, €S

reciso estudiar el careter civil y mercantil gue tiene este contrato.

1.3.2  El Mutuo Civil y Mercantil

1.3.2.1 Cariacter Civil del Contrato de Mutuo

El contrato de mutuo, puro y llane, es un conirato de naturaleza civil; sin embargo, este tipo de
ontrato es upa figura que admite complejidades, ya que puede obedecer a una finalidad
financiera de préstamo de dinero (mutuo bancario), o de una cantidad de cosas fungibles o

consumibles destinados para el comercio (mutuo mercantil).

El Art. 2099 del Cédigo Civil (Suplemento R.O. 46, 24- VI-2005) define al mutuo
o préstamo de consumo como €l contrato en que una de las partes entrega a la otra
cierta cantidad de cosas fungibles, con cargo de restituir otras tantas del mISIo
género y calidad. El mutuo, en los términos expuestos, €s decir puro y Hano, es por
ser un contrato de naturaleza civil, sin perjuicio de la facultad que tiene el
mutuante de requerir réditos o intereses sobre la cuantia del mutuo.*®

% GUZMAN LARA, Anibal, Diccionario explicativo del Devecho Civil Ecuatoriano, Eeuador, 1992, pag, 342.
24




digo Civil no sefiala sobre quienes deben celebrar o en su defecto quienes estan
torizados para convenir un contrato de mutuo, por 1o tanto esta forma de contrato puede ser
hzaaa por cualquier persona gque como condicién obligatoria debe tener capacidad de
cidn que no se encuentre prohibida por la ley. Ademés, es notorio que la cosa prestada no
ccesariamente es dinero y por tanto no siempre presume el cobro de intereses a causa del

iamo hecho; por tanto el mutuo se lo considera gratuito y solo una disposicién expresa le

4 caracteristica de oneroso. Esta caracteristica permite diferenciar mejor al mutuo civil del

tuo mercantil y/o bancario.

evidente que el mutuo civil considera la posibilidad del pacto de intereses y de la
ligacion de pagar los mismos. Segtn el articulo 2109 del Cédigo Civil (Suplemento R.O.
24- V1-2005), los intereses no podran exceder el méximo establecido por la ley, con el fin
¢ que el mutuante no viole los derechos del mutuario; asi se tiene que el mutuo civil siempre
1'-ésumiré como gratuito salvo que exista estipulacién en contrario. La obligacion de pagar
atereses en el mutuo civil es eventual y no se concibe relacionado por el vinculo conmutativo

“otra prestacion del mismo negocio.

P resumen, podemos establecer que el contrato de mutuo civil es un contrato real, principal,
unilateral, traslativo de dominio y a titulo gratuito (por regla general, a menos que se pacten
intereses), por el cual una persona queda obligada para con otra en devolver en el plazo v

demas condiciones convenidas, la cosa fungible que le fuera entregada. Es asi, que podremos

1ablar de mutuo civil cuando:

1:- Bl contrato a celebrarse es en base a los fondos provenientes de una persona que no ostenta
la calidad de comerciante.
2.- Si los recursos no tienen un destino comercial en si mismo, no generan lucro por lo que el

contrato establece su gratuidad.
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ntras que ¢l mutuo mercantil o bancario se supone onercso, para determinar
daderamente la caracteristica de uno y otro, es necesario establecer la naturaleza de las

s contratantes, el origen de los fondos y el destino que se le dé a los recursos.

1.3.2.2 Caracter Mercantil del Contrato de Mutuo

baturaleza mercantil del contrato de mutuo estd determinada por dos condicionamientos
r;ciéles que la diferencian del mutuo civil; estos condicionamientos son el destino del
zz.so y el pago de los intereses emergidos por concepto del préstamo; es asi que para que
sta un contrato de mutuo mercantil deberd tener siempre la caracteristica de oneroso y el
__'t'i.h'o de los recursos o la utilizacién de la cosa prestada tendrd un fin comercial segun lo

tablece el articulo 553 del Cédigo de Comercio (Suplemento R.O. 1202 20-VHL1960).

El criterio finalista expuesto confirma en derecho el carécter accesorio o de
excepeidn de mutuo mercantil, que como quedo sehalado, no es en si mismo acto
de comercio, sino que recibe la calificacién de mercantil, a través del acto
principal a que las cosas estin destinadas. En definitiva, si las cosas se destinan a

; i1 2
la venta, el mutuo sera mercantil, !

En el enunciado anterior puede entenderse que ¢l cardcter mercantil del mutuo es dado por la
rocedencia o destino de los recursos objetos del contrato; es decir, que necesariamente deben
ener relacién con actos comerciales, asi también, el Cédigo de Comercio (Suplemento R.O.

202 20-VHI-1960) en su articulo 3, establece claramente cuales son los actos que son

"RAMIREZ, Carlos, Cursc de Legislaci &1 Mercantil, Ecuador, 2004, pag. 343
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Jerados de comercio, ya sean ejecutados por parte de todos los contratantes o de uno de

e a lo sefialado anteriormente, se evidencia de manera absoluta que los préstamos que

¢ e] banco a un usuario tienen ineludiblemente cardcter mercantil, debido a que la entrega

-que recibe el dinero para luego prestarlo, gencra una utilidad para €l mismo; conforme
s : blece la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero®® . Asi también cuando el
anc : entrega un crédito a un persona, a pesar que ésta no lo utilice para actos de comercio, la
yroveniencia de los fondos surgieron de un acto comercial; ademds, la institucion financiera es

naturalmente mercantil, por 1o tanto lo son también los contratos celebrados con esta enfidad.

cardcter mercantil del mutuo deberd ser cualificado adecuadamente en funcion de lo
spuesto en el Art. 553 del Codigo de Comercio. De no actuar asi se estara distorsionado el

: o PTET . . 3338
roceso analitico juridico de la institucién” ’,

Finalmente, los contratos de mutuo catalogados como intermediacidn financiera deberdn tener
la riaturaleza mercantil y estar sujetos a los actos de caracter habitual en el giro ordinario de

15 negocios, dicho de otra forma, se someteran a las condiciones expresas de los acuerdos.

" Ley de General de Instituciones del Sistema Financiero “Art. 2.- Para los prop &itos de esta ley, son
istituciones financieras privadas los bancos, las sociedades financieras o corporaciones de inversin y
desarrollo, las asociaciones mutualistas de ahorroe y or &ito para la vivienda y lay cooperativas de ahorrc y
dito que realizan intermediaci én financiera con el piblico. Los bancos y las sactedades financieras o
‘Corporaciones de inversi g y desarrollo se caracterizan principalmente por ser intermediarios en el mercado
Sinanciero, en el cual actinn de manera habitual, captando recursos del piblico para obtener fondos a frav & de
ep Gitos o cualquier otra forma de captacidi, con el objeto de utilizar los recursos asi obtenidos, total o
P reialmante, en operaciones de cr élito e inversi (.

as asociaciones mutualistas de ahorro y cr édito para la vivienda son instituciones cuya actividad principal es
@ ‘captaci én de recursos del piblico para destinarlos al financiamiento de la vivienda, Ia construcci an y al
ienestar Jamiliar de sus asociados, que deber devidenciarse en la composici &z de sus activos... "
: MORALES Alvarez Jorge, Teor it General de las Obligaciones, Ecuador, 2000, pag. 186.
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Los fondos objeto del contrato sean de naturaleza mercantil,

Genere substancialmente intereses, por ello la caracteristica de oneroso, debido a que
el muto civil contempla excepcionalmente los mismos; v,

El destino de la cosa se manifieste en los diferentes tipos de actos comerciales, de
caracter habitual en el giro ordinario de un negocio, atn cuando los contratantes no

ostenten ia calidad de comerciantes.

Finalmente se puede concluir que el contrato bancario nace del cardcter mercantil del contrato
de mutuo, por lo que todas las caracteristicas propias del mismo, estaran mmersas también en

¢l 'contrato de mutuo bancario; asi tenemos que:

~a) El contrato de mutuo sea eminentemente mercantil; y,

b) Una de las partes ejercerd las actividades de intermediacion financiera.
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ase a la naturaleza mercantil del contrato de inutuo, se puede determinar las obligaciones
<[ banco tiene para con el cliente y viceversa; y a partir de ello, poder determinar la falta o
neracion de las mismas dentro del contrato de mutuo bancario y el posible detrimento que

ita de cumplimiento pueda ocasionar en cuanto a los derechos que como consumidor el

ent : posee.
- 1.3.3 Obligaciones de los intervinientes en el Contrato de Mutuo

contrato es una declaracién de voluntad manifiesta, y toda declaracién de voluntades debe
encr por objeto una 0 mas cosas que se trata de hacer, dar, o no hacer. Es decir, el contrato es
4 fuente creadora de derechos y obligaciones. Fstas deberdn cumplir con ciertos requisitos y

rlné_{iidades.

na vez establecido el sentido del conirato de mutuo y la relacion bancaria que se genera
roducto del mismo, se puede determinar las obligaciones que ambos sujetos intervinientes, el
nco v el usuario, deben cumplir paralelamente. A continuacién, una breve descripcion de

uelias.
1.3.3.1 Obligaciones del Mutuante o Banco

Las obligaciones estan determinadas y establecidas en la ley y son inherentes a la celebracion

d¢ contratos. Sin embargo existe una esencial obligacidn del mutuante y es la de entregar la
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. -p‘rometida; ella se cumple simultdneamente con la celebracion del acto en el contrato real

: 30
fuo.

onalmente, se debe resaltar dos obligaciones en particular por ser directamente

cernientes al objeto de estudio de la presente investigacion:

- Facilitar los documentos necesarios: Antes de la celebracion del contrato de mutuo
bancario, el cliente debe conocer todas las cldusulas y condiciones que constan en la
relacion que la institucién financiera mantendra con el cliente; por lo que es
responsabilidad del banco facilitar todos los documentos o informacién que sca
requerida por el usuario, de esta manera podra entender a cabalidad las estipulaciones
del contrato a las cuales se estd sometiendo, con lo que la celebracion del contrato se

producira en base a su consentimiento informado.

Intereses: Al tratarse de un contrato de mutuo bancario, se entiende implicito la
caracteristica onerosa del mismo; para lo cual es responsabilidad de la institucion
financiera informar sobre el porcentaje, plazo y condiciones que los intercses tendrin
dentro del contrato que el usuario celebra con el banco. Adicional, de sefialar los

efectos y consecuencias que la mora en el pago surtird.
1.3.3.2 Obligaciones del Mutuario o cliente

Ea Ley Organica de Defensa al Consumidor, en su articulo 5, establece las obligaciones que

tiene el consumidor, debemos citar las siguientes:

BARBA, Guillermo A. “Manual de Contratos”, Editorial Emilic Perrot, BRuenos Aires-Argentina, 1998,
pag.717.
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Son obligaciones de los consumidores:
1. Propiciar y gjercer el consumo racional y responsable de bienes y
servicios;
2. Preccuparse de no afectar el ambiente mediante el consumo de bienes
o servicios que puedan resultar peligrosos en ese sentido;
3. Fvitar cuelquicr riesgo que pueda afectar su salud y vida, asi como la
de los demas, por ¢l consumo de bienes o servicios ilicitos; y,

4. Informarse responsablemente de las condiciones de uso de los bienes
y servicios a consumirse.

1 ofectos de determinar el objeto de nuestra investigacion, las obligaciones que surgen de la
ebracién del contrato de mutuo son consecuencia del compromiso legal que adquiere el
entc para con el banco en el momento que suscribe el contrato. Por cuestiones de

bjctividad se detallan las inherentes al tema que nos interesa tratar, las mismas que estan

Jecidas en la ley.

obligacion principal del mutuario €s la restituir la cosa recibida, y en caso de haberse

¢tado, estara en el deber de pagar intereses.

a hemos hablado de que el mutuo mercantil es oneroso por naturaleza, por lo tanto fa simple

clebracion del contrato origina al deador la obligacion de pagar una remuneracion.

a obligacién de restitucion de la cosa dada implica que el mutuario debe devolver igual
cantidad de cosas del mismo género y calidad que las recibidas, sin importar cual fuere el
recio al momento de la devolucién, esto en el caso de cosas fungibles que no sean dinero. Sin
einbargo, respecto del contrato de mutuo bancario, lo que se restituye es el dinero mas los

ntereses generados. Asi tenemos, gue entre las obligaciones del mutuario constan las
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Pago de Intereses: Es obligacion del cliente el pago de los intereses emanados del
contrato, atn cuando estos no consten expresamente estipulados. No existe gratuidad
del contrato salvo que exista una clausula expresa que lo sefiale. El articulo 2108 del
- Cédigo Civil (Suplemento R.O. 46, 24-V1-2005), menciona respecto de la estipulacién
de intereses: “Se pueden estipular intereses en dinero o cosas fungibles”. Asi mismo en
el articulo siguiente del mismo cuerpo legal, el articulo 2109 establece que: “el interés
.. convencional, civil o mercantil, no podra exceder de los tipos maximos que se fijaren
de acuerdo con la ley; v en lo que excediere, lo reduciran los tribunales aun sin
: solicitud del deudor.”
Por su parte, ¢l Codigo de Comercio (Suplemento R.O. 1202 20-VIII-1960), también
regula la obligacién de pagar los intereses; su articulo 557 establece o siguiente: “el
préstamo mercantil devenga intereses, salvo convencién en contrario. Deben hacerse
por escrito la estipulacién de intereses distintos del legal, y la que exonere de intereses

al deudor.”

Devolucidn: Es obligacién que sea restituido al banco, la cosa prestada, en las mismas
condiciones, caracteristicas, cantidades y calidad en la que esta fue entregada al
cliente. En lo referente al mutuo bancario, la cantidad de dinero prestada en el lugar y
plazo convenido. Asf lo establece el articulo 556 del Codigo de Comercio (Suplemento
R.O. 1202 20-VIII-1960), que menciona lo siguiente: “en los préstamos hechos en
dinero por una cantidad determinada genéricamente, cumple el deudor con devolver
cantidad igual numérica con arreglo al valor nominal que tenga la moneda cuando se

haga la devoluciém...

(Suplemento R.O. 46, 24-VI1-2005), articulo 2102: “si se ha prestado dinero, solo se

En concordancia a lo establecido en el Cddigo Civil

debe la suma numérica enunciada en el contrato...”.
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Gastos: Todos los gastos que emanen del contrato de mutuo estaran a cargo del
‘cliente, en estos gastos se pueden ser considerados los rubros con respecto a las

cobranzas, notificaciones, comisiones, etc.

Cabe oncluir que el crédito hipotecario es parte de las operaciones bancarias que s¢ enmarca
i contrato entre el cliente v la institucion financiera y se lo otorga a través de una garantia
, tespaidar la obligacion que el usuario adquiere con el banco, siendo menester estudiar
tc contrato denominado de mutuo bancario, para establecer la relacion juridica que se crea

sta negociacion.

14 EL CONTRATO DE MUTUO BANCARIO.

a‘actividad de la banca abarca innumerables servicios y operaciones que en la actualidad se
scuentran regulados en nomas juridicas establecidas que rigen desde su constitucidn hasta las

anciones que deberan aplicarse en caso de incumplimiento.

Sin temor a equivocarnos, podemos decir que el Derecho Privado Bancario es aquel que

egula el conjunto de relaciones patrimoniales entre la banca y sus clientes.

Es asi, como el Derecho Bancario se halla integrado por un conjunto de normas relativas a
odo el 4mbito bancario, cuyo fin ¢s el proceso de todo tipo de operaciones. Las mismas que se

materializan y viabilizan a través de los denominados “contratos de mutuo bancarios”.




El contrato bancario es un acuerdo de voluntades que instrumenta operaciones
tipicas del mercado bancario y el acceso de los intermediarios a dicho mercado
st4 restringido a las entidades que acrediten el cumplimiento de una serie de
equisitos de acceso y de ejercicio de las actividades bancarias tipificadas.”

ando Sénchez Calero, define el contrato bancario como: “Aquel acuerdo de voluntades
pretende crear una relacién juridica entre la entidad de crédito y su cliente, captandole

os con animo de utilizarlos por cuenta propia concediendo créditos a terceros.”

su parte, Victor Cevallos afirma que: “cl contrato bancario es el acuerdo de voluntades
endiente a crear, modificar, regular o extinguir una relacion juridica bancaria, entendiendo

.. . Ly e , 3
al la que se enmarca dentro de la actividad de intermediacién crediticia indirecta.”””

ancario, en la que necesariamente una de las partes intervinientes en el mismo debe ser una
tidad de crédito, que, segun la Ley del Sistema Financiero Ecuatoriano, son los Bancos, las
¢iedades Financieras, Asociaciones Mutualistas de Ahorro y Crédito para la Vivienda; y,

‘ooperativas de Ahorro 'y Crédito, v toda entidad cuya actividad principal sea la

. . 34
termediacion financiera,

La funcién principal de los bancos consiste en obtener y conceder crédito; por lo que es

lecesaria la utilizacién de instrumentos jurfdicos-técnicos denominados — operaciones

3 JIMENEZ SANCHEZ, Guillermo, Derecho Mercantil 1, Espafia, 2002, pdg., 225
; SANCHEYZ CALERO, Fernando, Instiiuciones de Derecho Mercantil, Espaiia, 2004, pag. 321
3-4_CEVALLOS, Victor, Manual de Derecho Mercantil y Bancario, Quito, 2004, pig., 79

" Es importante aclarar que las entidades financieras privadas a las que henos hecho y haremos referencia a lo
argo del presente estudio que interviene como prestadores de servicios financieros, son los bancos; debido a que
el articulo 2 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financierc (LGISF), en su codificacion de fecha 10

dé enero del afio 2001, define a estas entidades de esa manera.
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arias, que, COmO ya Jo hemos establecido en lineas precedentes, se constituyen en
sciones complejas y que por lo general contienen varias formas de contratos implicitas en
n-usma operacién bancaria, En consecuencia, se puede decir que el “contrato bancario

regula, modifica o extingue, cualquier relacion bancaria establecida entre la entidad

L . . . ‘o : 35
anciera y el usuario del servicio, como por ejemplo el depasito, préstamo, ete.”

mﬁliﬁcando los conceptos, se entiende que la institucion financiera tiene como finalidad el
ecibir dinero de los usuarios quienes tienen capacidad de ahorro que generalmente usan la
orma mas simple de relacién que consiste en el contrato de deposito bancario; v a su vez, la
ntidad financiera maneja estos rubros otorgados para su custodia, poniéndolos a disposicién
e sus clientes que necesitan fondos, heche que genera el contrato de préstamo bancario. La
¢ néncia del banco consiste en la diferencia entre la tasa de interés pasiva, que ¢s el porcentaje
‘paga al depositante por su dinero, y la tasa de interés activa, que es el porcentaje que cobra

I banco por prestar dinero. A esto se entiende por intermediacion financiera.

s:-”':'asi, como la intermediacién financiera consiste basicamente en trasladar los recursos
‘adquiridos por la Banca de sus clientes, a otros clientes que requieren de capital, para que el
ismo sea utilizado con un fin especifico, pudiendo ser la construccion, consumo, agricultura,
ic. Entonces, queda justificada la necesidad de la intermediacién financiera, en la que los
roductores no requieren salir al mercado a hacer oferta publica de productos, ya que utilizan a

la entidad bancaria para sus objetivos.

“El banco o cualquier entidad financiera, tiene como principal objetivo mediar entre la oferta y
demanda de crédito en el mercado; pero también pone al servicio del usuario otro tipo de
ervicios como ¢l giro, transferencias, seguros, etc., por lo que la actividad bancaria posee un

. marco més amplio y general, se debe considerar dos elementos que son: un elemento

¥ RAMIREZ, Carlos, Curso de Legislaci & Mercantil, Ecuador, 2004, pag. 34
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Al o intrinseco representado por la necesidad de que debe haber intermediacion en la

Jlacién del dinero; y otro elemento extrinseco o formal, representado por la necesaria

encion de un banco. Sintetizando estos dos elementos se llega al concepto de operacion

11

encialmente el contrato bancario, como s habia manifestado en lineas precedentes, “se

nstituye en el esquema juridico de la operacién bancaria”®; es decir, el contrato y la

scién bancaria son paralelos, por lo que en la practica es muy posible su confusion debido

inculo entre estos conceptos. Analizar los coniratos bancarios es determinar las

araciones celebradas por las instituciones financieras y los elementos juridicos que se

tesentan en su suscripcion. Empero, som pocas las personas que conocen que al momento de

‘fuar una operacion bancaria, se ha concretado previamente un acto juridico formal
mado contrato bancario, resultando muy comun la utilizacion indistinta de la palabra
"r_lt:r:ato u operacién para referirse a todos los actos bancarios sean juridicos o administrativos
- igual. El contrato bancario trata exclusivamente a los elementos juridicos de la relacion

anco-usuario; mientras que las operaciones bancarias consisten en todas las actividades

econdmico-financieras propias del giro del negocio.

a institucion financiera es quien crea e impone condiciones al usuario que no estan sujetas a

nodificaciones, por tanto el contenido del contrato es conocido al momento de la celebracidn

yeel cliente no puede manifestar ningon cambio en el mismo; es asi, como el contrato bancario

‘foma la caracteristica de ser un contrato de adhesién en donde “el cliente no puede discutir las

lausulas establecidas y solo tiene la libertad de aceptar o rechazar el contenido global de la

Podemos concluir sobre el contrato bancario en los siguientes puntos.

i: FONRQUGE Giuliani, Derecho Financiero, Mercantil y Bancario, Argentina, 1970, pag. 371
2" GUILLEN, Raymond, Diccionario Jur dico, Colombia, 1995, pag., 104
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No puede denominarse contrato bancario a los que no cuenten con la participacion de
una institucién financiera;

Los contratos bancarios y las operaciones bancarias son actos habitualmente
practicados por todas las instituciones financieras;

El contrato bancario es parte esencial en la actividad de intermediacion en el crédito,
Son contratos que versan fundementalmente sobre dinero, crédito vy titulos valores;

Son contratos de confianza, ya que el cliente revela al banco secretos de su empresa 0
de su familia;

En cuanto a la estipulacién de los contratos bancarios, son raros los casos en que son el
resultado de una negociacion aislada; en general, son contratos de adhesion que
recurren a condiciones generales. En razon de que las entidades financieras celebran
sus negocios en forma masiva, dichos contratos se ejecutan mediante clausulas o
médulos preestablecidos y en serie. De esta manera el banco le impone a su cliente, sus

esquemas contractuales estandarizados y condiciones generales;

Fstablecido en el anterior literal, tenemos que el bancario es un contrato de adhesidn,
por lo que es facultad del cliente adherirse unilateralmente a las condiciones que
expresa su coniratante, el cual puede aceptarlas o rechazarlas, pero nunca modificarlas,
por lo que el contrato se sustenta en el consentimiento, dicho de otra forma, una
voluntad se impone y otra se somete, se da un asentimiento o adhesion al esquema de
negociacién preestablecido por la entidad bancaria;

Los bancos estan obligados a redactar sus clausulas de manera clara, indicando de
forma que todo sea comprensible para los clientes;

El contrato bancario no deberia conformase bajo ningtn concepto de clausulas
abusivas, ni condiciones excesivas o injustificadas que configuren abuso de derecho al

consumidor;

Los contratos bancarios sc basan en el principio de la buena fe;

El contrato bancario es de rapido perfeccionamiento y facil constatacion de su
gjecucion; vy,

El contrato bancario es confidencial v esta caracteristica estd impuesta a las entidades

financieras, y que constituye practicamente una obligacién profesional, por lo que la
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qtidad no puede revelar informaciones sobre las fuentes, destino y cuantia de las

gperaciones realizadas con sus clientes, y de los estados financieros de &stos, a menos

de una disposicion judicial expresa o manifestacion del cliente.

"L ASIFICACION DEL CONTRATO DE MUTUO BANCARIO

snfrato de mutuo bancario puede ser clasificado por su instrumentacion, por su plazo y por

garantias:

1.5.1 Por su instrumentacion

Por su instrumentacion el contrato bancario se lo puede clasificar de la siguiente manera:

1.5.1.1 Préstamo Comercial

Este tipo de préstamo, es el més comiin dentro de la vida practica v es el més utilizado dentro
de la actividad financiera. Es un contrato real que se plasma a través de la entrega de fondos al
cliente, el mismo que se compromete a devolver la suma de dinero recibida y a pagar el interés

convenido dentro del plazo establecido en el contrato.

Se los ha clasificado a su vez, en: créditos de consumo, créditos para la vivienda y
microcréditos.
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1.5.1.1.1 Crédito de consumo

imente, este tipo de créditos son los méas frecuentes debido al nivel econdmico que

+ta nuestra sociedad; las personas requieren de capital inmediato para instalar negocios,

smentar mercaderia, o subvenir cualquier necesidad econdmica parad contribuir a un mejor

fe tipo de créditos estdn definidos, segin la Resolucion de la Superintendencia de Bancos

3 R.0. 493, de 30 de diciembre del 2004, de la siguiente manera: * SO0 créditos de consumo

s otorgados por las instituciones controladoras a personas naturales que tengan por destino la

quisicién de bienes de consumo o pago de servicios, que generalmente amortizan en funcion

de un sistema de cuotas periédicas y cuya fuente de pago es el ingreso neto mensual promedio

del deudor, entendiéndose por éste, el promedio de los ingresos brutos mensuales del nicleo

miliar menos los gastos familiares estimados mensuales”,

1.5.1.1.2 Crédito para la Vivienda

Son todos aquellos créditos conferidos a personas naturales ¥ d4¢ tienen como fin la

adquisicién, construccién, reparacion, ampliacion, remodelacion de la vivienda propia. Son

créditos para la vivienda siempre y cuando cstén respaldados bajo la figura de gerantia

hipotecaria y hayan sido conferidos al usuario final del inmueble.

1.5.1.1.3 Microcréditos
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crocredito es toda operacion de crédito destinado a financiar actividades de produccion,
omercializacién o servicios a pequefla escala. Son otorgados a un prestatario, sea persona
: tural o juridica, o a un grapo de prestatarios con garantia solidaria.

os ingresos generados por dichas actividades son constantemente verificados por la

astitucion financiera prestamista.

1.5.1.2 Crédito en cuenta

Bl crédito en cuenta se concede sin que para ello se deba instrumentar un documento
pecifico para perfeccionario. Basta que el cliente posea una cuenta corriente bancaria, y de

esta manera, el Banco otorga el crédito para ser mangjado mediante el giro de cheques a cargo

de la institucién financiera.

Este tipo de crédito implica un alto riesgo para el banco, en calidad de acreedor, producto del

- mal uso del dinero por parte del cliente.

1.5.1.3 Sobregiro

' Este producto bancario est4 relacionado con una o mas cuentas corrientes de propicdad del
cliente y constituye una linea de crédito resolvente, que permite disponer de fondos
inmediatos, los cuales son desembolsados por el banco de manera automéatica para cubriy

cheques, pagos u otros débitos a cargo del cliente (excepto pago de dividendos, pago de

tarjetas de crédito o créditos vigentes o vencidos).
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pl_lﬁcipai objetivo del sobregiro contratado es rentabilizar la relacién banco-cliente a través

roducto crediticio adecuado, con el fin de satisfacer la necesidad inmediata de fondos

pro

1.5.1.4 Sobregiro Ocasional

General de Instituciones del Sistema Financiero, en su articulo 52, faculta a ios bancos

cy
E] contrato de sobregiro llamado ocasional tiene lugar

onceder sobregiros ocasionales.

wando el titular de una cuenta corriente gira a favor de un tercero un cheque por un monto

uperior al saldo constante en su cuenta, y el banco procede a pagar al beneficiario del cheque

cantidad determinada.

sta operacion es a corto plazo, y el tiempo de pago depende de las politicas de cada

stitucion financiera, pero en ningun caso se excede de los 30 dias.

. 1.5.2 Por su plazo

Dependiendo del tipo de crédito bancario se establece los plazos para los mismos, estos

ntrol respecto de las operaciones que s¢ ejecutan. El plazo siempr
nda, capital de trabajo, etc.

permiten un ¢o e dependerd

del objeto sobre el cual recaiga el crédito, si es para consumo, vivie

El plazo en los préstamos bancarios juega un papel preponderante, y de acuerdo a ¢ste, se los

puede clasificar de la siguiente manera: Préstamos a corto, mediano y largo plazo.
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1.5.2.1 Corto Plazo

tjpo de contratos estan destinados a satisfacer necesidades urgentes e inmediatas de los
s, podemos mencionar a los créditos de consumo v a los sobregiros ocasionales, ambos

siderados créditos otorgados a plazo muy corto.

1.5.2.2 Mediano y Largo Plazo

ste tipo de créditos, por lo general se otorga a clientes de sectores que requieren de recursos

naricieros para realizar inversiones de larga duracién, por ejemplo fa compra de activos fijos.

ste tipo de crédito obliga al banco a realizar un anélisis profundo sobre la capacidad de pago
¢ .-_deudor. Es por ello que la Institucién Financiera debe respaldarse a través de garantias

adecuadas en el caso de que s¢ produzea una eventualidad durante el tiempo de vigencia del

:1.5.3 Por sus Garantias

4 obligacién que adquiere el deudor es precisamente comprometer su responsabilidad para
con el banco hasta el cumplimiento de la prestacién. En algunos casos, las entidades

financieras requieren que este COMpromiso sea respaldado con garantias.
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srantias son accesorias, estdn vinculadas al contrato principal y tienden a asegurar el

nplimiento de las obligaciones.

omo’ principio general, los deudores responden por las obligaciones contraidas con su
atrimonio, pues la entidad requiere cubrirse del riesgo que implica el préstamo de dinero, por
 exige al deudor las garantias que constituyen una medida de proteccidn para el pago de la

da o para cubrir el riesgo de la misma.

1.5.3.1 Clases de Garantias

& Aguilar Gorondona, manifiesta: “las garantias personales no awmentan pues el poder de
sion del acreedor sobre los bienes del deudor, sino que aumentan el ntmero de los
cudores principales o subsidiarios de la obligacién. En cambio, las garantias reales s1

: -y . . 2
sumentan ese poder de agresion del acreedor insatisfecho”.”

as entidades financieras requieren de sus clientes garantias para poder respaldar los créditos

otorgados, cs asi, como la doctrina ha clasificado las garantias en dos grandes grupos:

1.5.3.1.1 Garantias Personales: La Fianza y el Aval

Las entidades financieras requieren de sus clientes garantias para poder respaldar los créditos

“otorgados. La primera garantia que requiere el Banco es la personal, fundamentada en la

3% AGUILAR G. José Luis, *“Contratos y Garantias”, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas-Venezucla,
4g. 22 v 23,
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dad y responsabilidad del deudor y del garante, en caso de que este exista, la

orabilidad de ambos y en especial, su solvencia econémica.

astricto sentido, la garantia personal se manifiesta cuando upna persona s¢ compromete
idariamente con el pago del crédito de otra; de tal forma que si el deudor original no
ancela el pago de la deuda, ésta se hace extensiva a su garante. Este tipo de garantias se

ndamentan en la confianza que despierta el garante a ta entidad financiera.

ejemplo méas comun de garantia personal es la fianza, a través de ésta una o varias personas

ponden ante el acreedor por el cumplimiento de una obligacion adquirida por el deudor.

Codigo Civil (Suplemento R.O. 46, 24-VI-2005), en su articulo 2238, establece lo
jente: “fianza es una obligacién accesoria en virtud de la cual una 0 mas personas
responden de una obligacion ajena, comprometiéndose para con el acreedor a cumplirla en
todo o parte, si ¢l deudor principal no la cumple. La fianza puede constituirse, no sélo a favor

dc_l_'deudor principal, sino de otro fiador”.

El mismo cuerpo legal, en su articulo 2239, contempla las clases de fianzas:

Fianza Contractual o Convencional.- es aquella celebrada entre el acreedor y Tiador, se

caracteriza por la libre voluntad de las partes.
Fianza Legal.- aquella impuesta por la Ley.

Fianza Judicial.- {a exigida por los Jueces competentes,
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avés de la fianza, es posible garantizar el cumplimiento de cualquier tipo de obligacion,
resente o futura. En todo caso, la fianza no podré ser mayor que la obligacion a la que

de. 1.a fianza queda extinta con el cumplimiento de la obligacion.

_{rgal: Constituye también una garantia personal, mediante el cual el avalista segura ¢l

mplimiento de la obligacién asumida por el librador firmante, aceptante o endosante de un

agaré, letra de cambio u otro documento de crédito.

val se encuentra regulado en el Codigo de Comercio (Suplemento R.O. 1202 20-VIII-
960), cuyo articulo 438 reza lo siguiente: “el pago de una letra de cambio puede garantizarse
or uin aval. Esta garantia puede ser presentada pot un tercero o por un signatario cualquiera

€ laletra”.

En este mismo sentido, se menciona: “el dador del aval quedara obligado en la misma forma

que la persona de quien s¢ constituya garante.. R

1.5.3.1.2 Garantias Reales: La Prenday la Hipoteca

Las garantias reales se caracterizan porque el cliente otorga al banco un respaldo a través de
un bien para garantizar el cumplimiento de su obligacién. Este tipo de garantias es la que mas
comtinmente se usan en las entidades financieras; en razén que “el acreedor puede embargar el

bien v goza del privilegio de pagarse preferentemente con el producto generado por el bien

% CRPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, ”Cédigo de Comercio”, Quito-Ecuador,. Art.440..
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_fe-cfado”40; de este modo, se elimina la inseguridad que persiste en la garantia personal frente

insolvencia de los garantes.

. Prenda

Ppor contrato de empefio o prenda se entrega una cosa mueble a un acreedor, para la seguridad

u crédito. La cosa entregada se llama prenda. El acreedor que la tiene se llama acreedor

3 41

El acreedor prendario es un simple tenedor del bien inmueble recibido en garantia y no puede
usar. ni disponer de él, salvo en los casos en que se tenga autorizacién de quien constituy6 la

garantia y para recuperar la tenencia de su bien, es necesario cancelar las obligaciones

pendientes.

Existen dos tipos de Prenda: la Prenda Civil y la Prenda Mercantil. Esta ultima a su vez, es
sub clasificada en tres tipos de prenda: la Prenda Comercial Ordinaria, la Prenda Especial de

Comercio y la Prenda Agricola o Industrial.

La Hipoteca

_%-m_ SALGADO, Francisco, Curso de Derecho Civil y Normas Societarias, Tcuador, 2000, pag. 306
.:f“ CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, “Cédigo Civil Ecuatoriano™ (Suplemento R.O. 46,
24-VI-2005), Quito-Ecuador, Art.2286,
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rantizar el pago del capital que la institucion financiera confiere al cliente, as{ como los
gses, S€ constituye a favor del mutuante, un tipo de garantia real que afecta a los bienes
uebles que son de propiedad del deudor. De esta manera los bienes que el cliente deja en

{fa, a causa de la deuda contraida, quedan a disposicién del acrecdor hasta la cancelacion

dela obligacion.

5.1o que se conoce como la garantia hipotecaria. La misma que es el centro de estudio
presente  trabajo, razon por la cual, dedicaremos los siguientes apartados para su

escripeion y analisis.

nalmente, el contrato de mutuo debe ser garantizado por el cliente a través de un contrato
50110, el mismo que tendra como fin el resguardo y cumplimiento de la obligacion; para lo
pueden darse diversas formas de garantias, scan reales o personales.  Empero,
fscaremos el analisis en cl contrato de mutuo hipotecario, debido a que es el mas usado y
_el‘-cual nos ocuparemos en ¢l presente estudio. Razén por fa cual, es fundamental tratar el
ema de la garantia real de hipoteca, determinar sus generalidades, caracterfsticas, clases, efte.,

ara tener los elementos de razonamiento necesarios para una visién juridica mas acertada.

16 LA GARANTIA HIPOTECARIA Y EL CONTRATO DE MUTUO
HIPOTECARIO

E! mutuo hipotecario se establece como forma de garantia de un contrato de mutuo. Crea una
obhgacmn adicional para el mutuario, quien estd respaldando con su patrimonio el
compromise de devolver la cosa prestada, en las condiciones, plazos e intereses que el
contrato ha establecido previamente. Por tanto la figura legal que compromete el patrimonio

_del deudor para garantizar la cancelacién total de la obligacién, es 1a Hipoteca; ahondar sobre
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de esta garantia, es fundamental a la hora de instituir los parametros a los que el

o es sometido dentro de la relacién de mutuo que mantiene con el banco. En este punto
‘sis de la hipoteca como institucidn del codigo civil se la realiza desde un Optica
a v estrictamente vinculada al contrato de mutuo bancario y la posible afectacion que el

de esta garantia genera en el cliente.

Dentro de las diversas modalidades de contratacion que exhibe el mundo negocial
en la actualidad, no deja de estar presente la exigencia de seguridades para la
proteccion del derecho del acreedor. Mis atn cuando se trata de ceontratos cuyo
objeto es una operacion de crédito.

Cuando un acreedor concede crédito, lo hace teniendo en consideracidn las
posibilidades de cumplimiento de quien sera su deudor, de acuerdo con el conjunto

P . . .42
de bienes que constituyen su patrumnonio.

Segtin e artfculo 2309 del Codigo Civil (Suplemento R.O. 46, 24-VI-2005), dice: “La

hipoteca es un derecho de prenda, constituido sobre inmuebles que no dejan por eso de

-rmanecer en poder del deudor”.

La hipoteca es el derecho real, convencionalmente constituido, sobre uno o varios
inmuebles especial y expresamente determinados, para garantizar -previa
publicidad para hacerla oponible a terceros- por medio del ius persequendi (que
permiie caer sobre la o las cosas afectadas de mano de quien la tenga) y del ius
praeferendi (derecho de cobrarse con privilegio sobre el precio obtenido en la
ejecucion forzada de la o las mismas), un crédito cierto y determinado en dinero,
del cual tesulta accesorio, permancciendo el o los inmuebles en poder del
propietario constituyente, que puede ser el deudor del crédito garantizado, o un
tercero.

# FERRER Patricia, “Derecho del Acreedor Hipotecario en el proceso concursal”, Editorial Astrea, Lavalle

1208, Ciudad de Buenos Aires, 2000, pag.1
B GUZMAN LARA, Anibal, Diccionario explicative del Derecho Civil Ecuatoriano, Fcuador, 1992, pag. 275
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stamo hipotecario se constituye en un derecho de prenda o garantia sobre inmuebles que
gjan por €so de permanecer en poder del deudor, y en consecuencia, cada una de ias
as hipotecadas a una deuda estdn obligadas al pago de toda la misma y de cada parte de

ccesario una aclaracién para entender de mejor forma la concepcidn del término hipoteca
forma generalizada de su uso; pues con frecuencia el término “préstamo hipotecario”, es
o para referirse a dos contratos distintos, siendo el primero la relacién de mutuo bancario,
manmente conocida como préstamo; y, en segundo lugar, al contrato de garantia

ipotecaria, que a Su VeZ ¢S un contrato accesorio al de mutuo y cuya existencia esta

oridicionada a la relacién del primero.

etizando se tiene que:

Préstamo hipotecario como expresion unitaria que se corresponde con una realidad
multiple v técnicamente que trata de un negocio mixto, resultado de la
coincidencia del contenido de dos contratos tipicos: contrato de prestamo y
contrato de constitucion de garantia hipotecaria, que asegure el cumplimiento de
las obligaciones del prestatar;io.44

in embargo, cabe resaltar que la hipoteca, “es un instituto conexo, que esta regido, como

veremos por la legislacion, pero las consecuencias o efectos derivados del incumplimiento es

atinente a la relacion juridica del mutuo”. 45

* L.OZANO Carmelo, Curso de Derecho Mercantil, Espafia, 1990, pag., 195.
“ WEINGARTEN Celia, DIAZ PALACIO Bugenia, Director: GHERSI Carlos A., “Hipoteca y Pr&tamo de

Dinero”, Bdiciones Juridicas Cuye, Mendoza, 2001. Pég. 118
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ndemos asf, que el contrato de mutuo es el usado de la forma mas habitual para acceder a
cédito v particularmente el préstamo con garantia hipotecaria permite a los clientes
or a la adquisicién de viviendas o de sumas importantes de capital; pues el otorgamiento
Hi_nero estd garantizado con un bien inmueble del prestatario. Su otorgamiento se

pmaliza por escritura publica para posteriormente ser inscrito en el Registro de la Propiedad.

ten varios tipos de préstamos, entre etlos podemos citar los siguientes:

péstamo hipotecario de Interés variable: Es un préstamo en el que el tipo de interes, en

jon de una referencia, puede cambiar mientras dure la operacion.

-&stamo hipotecario de interés fijo: Préstamo en el que el tipo de intercs no varia en la

ontinuidad de la operacién,

>r&stamo hipotecario de interés mixto: Préstamo en el que el tipo de interds se mantiene fijo

urante los primeros diez afios, cumplido este tiempo, el interés se transforma en variable.
1.6.1 Caracteristicas de la Hipoteca

Partiendo de 1a definicién de hipoteca podemos examinar las caracteristicas de esta institucidn:

a) Es un derecho real;

b) Es un derecho accesorio;

¢) Esindivisible;

d) Recae sobre inmuebles;

e) Los bienes quedan en poder del constituyente;
1 Es solemne;

g} FEspiblica;
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h) Es especial;
i) Deben existir las capacidades. 7

chio Real: Por lo dispuesto en el articulo 595 del Cédigo Civil” (Suplemento R.O. 46, 24-
065), es el derecho que tenemos sobre una cosa. La hipoteca al ser un derecho real,
.'p_oi‘ta un derecho inmediato sobre el inmueble en virtud del cual éste queda afectado al

ago de la obligacién, siendo procedente su gjecucion aunque se encuentre en poder de un

hora bien, como situaci &1 accesoria™ al contrato de préstamo de dinero, se estructura o se
. ' . , R .. 49 . )

estructurar una serie de garant s por el incumplimiento ™, es decir, por uno de los

o . , . 50 ‘1

focios del contrato de mutuo v acaccido aquél, en aseguramiento™ del pago del crédito o la

da o la restitucion del dinero, con mas sus intereses compensatorios {por el uso del capital)

os punitorios o sancionatorios que cuantifican el incumplimiento, se constituye sobre un

B RAMIREZ, Carlos, Curso de Legislaci & Mercantil, Ecuador, 2004, pag. 307

LZAPULLL, “Libro della tutela dei diritti” pag. 513; SALVAT-ARGANARAS, Tratado “Derechos reales”, L.

YV, p. 24; CAMMAROTA, Tratade, p.40; MESSINEO, Marual, t. IV, P. 74, Cit. por FERRER Patricia,

‘Derecho del Acreedor Hipotecario en el proceso concursal”, Editorial Astrea, Lavalie 1208, Ciudad de Buenocs

Alres, 2000, pag.1

¥0'CONNOR, Joseph y MAC DERMOTT, lan, Introducci ér al pensamiento sist énico, pag.36; “Todo sistema

¢ fundamenta en ia interaccion de las partes que lo forman, en consceuencia, las relaciones entre las partes y su

nfluencia mutua son mas importantes que la caatidad de partes o el tamafio de las mismas. Estas relaciones, y
of tanto los sistemas, pueden ser simples o complejas”. Ed. Urano, Barcelona 1998, Cit. WEINGARTEN Celia,

DIAZ PALACIO Eugenia, Director: GHERSI Carlos A., “Hipoteca y Pr &tamo de Dinero”, Ediciones Jusidicas
uyo, Mendoza, 2001, Pag. 118

? GHERSI, Carlos A. y colaboradores, Obligaciones Civiles y Comerciales, pag.233, Ed. Astrea, 1664. Cit

. WEINGARTEN Celia, DIAZ PALACIO Eugenia, Director: GHERSI Carlos A., “Hipoteca y Pré&tamo de

Dinero”, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2001. Pag. 118

® Consult. RIZZARDO, Amaldo, Coniratos de crédito bancario, 4° Edici én, Ed. Revista Dos Tribunais, Sa0

ule 1999, Cit. WEINGARTEN Celia, DIAZ PALACIO Eugenia, Director: GHERSI Carlos A., “Hipotecay

&tamo de Dinero”, Ediciones Jurfdicas Cuyo, Mendoza, 2001, Pag. 118

51




n'mueble una hipoteca, es decir, se conexa a la deuda resultante del incumplimiento, un

51
como mercancia / valor”.

sible: La hipoteca es indivisible, cada una de las cosas hipotecadas a una deuda y cada

de ellas estan obligadas al pago de toda la deuda y de cada parte de ella; segin reza el

su parte, Carlos Ramirez establece que: “e] crédito siempre reviste ese cardcter por ser una
ligacién de dar sumas de dinero; entonces: Si ejercida la accion hipotecaria por ¢l todo y
cutado el inmueble, el precio obtenido no alcanzara a satisfacer la totalidad del crédito y
uedara un saldo deudor, como ya la garantia se habria extinguido y dado que el crédito es
visible, a cada codeudor solo se le puede reclamar su parte”. 5
ymplementando con estos conceptos, Cammarota y otros, sefialan: “este caracter no es

esencial, ya que se lo puede modificar convencionalmente”. 3

Consult RABB, Maurice, Teor i1s del valor y la distribuci én desde Adam Smith, Ed. Siglo XXI, México 1973.
EINGARTEN Celia, DIAZ PALACIO Bugenia, Director: GHERSI Carlos A., “Hipoteca y Préstamo de
Dmero” Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2001, Pag. [18

2 FERRER Patricia, “Derecho del Acreedor Hipotecario en el proceso concursal”, Editorial Astrea, Lavalle
51208 Ciudad de Buenos Aires, 2000, pég.10

RAMIREZ Carlos, Curse de Legislaci én Mercantil, Ecuador, 2004, pag. 309

. CAMMAROTA, Tratado, p.60; FERNANDEZ, Tratado, t. 1, p. 73; SALVAT-ARGANARAS, Tratado
'Demchoa reales”, t. IV, p. 44; LAFAILLE, Tratado, vol. IIL, p. 37. Cit. por FERRER Patricia, “Derecho del
Acreedor Hzpotecauo en el proceso concursal”, Editorial Astrea, Lavalle 1208, Ciudad de Buenos Aires, 2000,
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bienes quedan en poder del constituyente: Segtn lo manifestado en el articulo 2309 del
digo Civil (Suplemento R.O. 46, 24-VI-2005), la hipoteca es un derecho de prenda

tituida sobre inmuebles que no dejan por eso de permanecer en poder del deudor.

Gblica y Solemme: Para constituirse legalmente y surtir los cfectos que en ella se adquieren,
4 debe cumplir con las formalidades para su legal constitucion. De acuerdo a lo establecido
1 articulo 2311, la hipoteca debe constituirse por escrifura plblica. Se establecen los
uisitos de la inscripcién, los mismos que estén determinados en el articulo 2334 del Codigo
vil (Suplemento R.O. 46, 24-V1-2005). Sin la inscripcion el contrato no tiene ninguna
lidez y es requisito fundamental para hacerla oponible a terceros. La fecha de validez del
ontrato se cuenta desde la inscripeion en el Registro de la Propiedad, de acuerdo a lo

stablecido en el Cédigo Civil (Suplemento R.O. 46, 24-VI-2005) en su articulo 2312.

Especialidad: esta caracteristica hace referencia a dos aspectos: especialidad en cuanto a los

;iénes afectados por el derecho de hipoteca, y la especialidad en cuanto al crédito que se estd

a) EN CUANTO AL BIEN GRAVADO. “La hipoteca sélo puede constituirse sobre
cosas inmuebles, especial y expresamente determinadas. El bien debe encontrarse
perfectamente individualizado en el momento de constitucion del gravamen”ss. De
conformidad con el articulo 2320 del Cédigo Civil (Suplemento R.O. 46, 24-VI-2005),
la hipoteca solo podra ser constituida dentro de las condiciones previstas en él.

“Ia determinacién del bien, en los gravimenes inmobiliarios, es un requisito exigido

en proteccidn del interés del deudor, del acreedor hipotecario y del reste de los

5
acreedores”.”

_. S FERRER Patricia, “Derecho del Acreedor Hipotecario en el proceso concursal”, Editorial Astrea, Lavalle
1208, Ciudad de Buenos Aires, 2000, pag.i1
" % 1bidem. Pag.12




CON RELACION AL CREDITO. Se refiere a que la hipoteca debe constituirse sobre

“un crédito cierto v determinado. “La especialidad delimita la medida numérica en que

deben respetarse los derechos del acreedor.”’

especiatidad es una condicién esencial, v su ausencia es causal de nulidad absoluta, que

ede ser invocada por el deudor y por los terceros, y aun ser declarada de oficio por el

eben existir capacidades: Segin el articulo 2316 del mismo cuerpo legal, no puede existir
oteca sobre cosa ajena, estd podré constituirse solamente sobre los bienes de una persona
e sea capaz de enajenarlos; asi también las condiciones suspensiva y resolutoria que

nstituyen las garantias hipotecarias estan claramente establecidas en los articulos 2315 y

8 del Cédigo Civil (Suplemento R.0O. 46, 24-VI-2005).

1.6.1.1 Elementos del Contrato Hipotecario

s elementos comunes en los contratos de hipoteca son:

* Capacidad o poder;
* Objeto y causa;

s Legitimacion para constituir la hipoteca;

27 Ibidem. Pég.12

¥ SALVAT-ARGANARAS, Tratado “Derechos reales”, t. IV, p. 121; FERNANDEZ, Tratado, t. 1, p. 238;
LAFAILLE, Tratado, vol. III, p. 84; CAMMAROTA, Tratado, p.175. CCivCom Rosario, Sala I, 27/4/67, ED,
19-451. Cit. por FERRER Patricia, “Derecho del Acreedor Hipotecario en el proceso corcursal™”, Lditorial

Astrea, Lavalle 1208, Ciudad de Buenos Aires, 2060, pag.13
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Obligaciones del acreedor hipotecario;
Obligaciones del deudor hipotecario;
La obligacion principal;

Bl derecho real;

Derechos de acreedor; y,

Derechos del deudor;

1.6.1.2 Facultades para hipotecar

deudor propietario del inmueble hipotecado conserva ¢l gjercicio de todas las facultades

rentes al derecho de propiedad, adicionalmente posee las siguientes:

Puede enajenar el inmueble o sus frutos con previa autorizacién del acreedor
hipotecario.

Realizar construcciones o reformas sobre los bienes inmuebles gravados.

Constituir servidumbres, usufructo o uso y habitacion (pero csa servidumbre o
usufructos no pueden oponerse a los acreedores hipotecarios anteriores a su
establecimiento).

Alquilar el inmueble (si existe una clausula que lo prohiba en el contrato, el
arrendamiento es inoponible al acreedor siempre que la fecha de arrendamiento sea
posterior a la de la constitucién de la hipoteca. Si no existe esa clausula y el
arrendamiento no perjudica al acreedor, se puede autorizar la habitaﬁilidad libre de
ocupantes.en ¢l inmueble).

Constituir otras hipotecas sobre el mismo inmueble (la fecha de inscripcion de la

hipoteca determinara su grado o rango.)
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Pero estd impedido de realizar respecto del bien cualquier acto material o juridico cuya

consecuencia sea la disminucion del valor del inmueble.

~recdores hipotecarios tendrin derecho a oponerse a la ejecucion de la venta cuando:

_'El propietario del inmueble gravado ejerce actos de disposicion juridica que, sin
“disminuir el valor del inmueble, da como resultado dificultar la realizacién de la
garantfa hipotecaria.

Actos de deterioro o perjudiciales no consumados: el acreedor puede pedir medidas
cautelares cuando se considere que existen actos de deterioro o perjudiciales no
consumados previa demostracion del derecho que posec.

Asi mismo, el acreedor puede pedir la estimacion de los deterioros y el depdsito de lo
que importen, o demandar un suplemento en la hipoteca cuando se hayan producido
sobre el inmueble actos de deterioro y perjudiciales sobre el bien.

Igual derecho tienen los acreedores hipotecarios cuando el propictario del fundo o de

un edificio enajena los muebles accesorios a €l

1.6.1.3 Condicion Suspensiva y Resolutoria

a hipoteca puede estar sujeta a condicién o plazo; en ambos supuestos, suspensivos o

solutorios, aunque garantice una obligacidn pura y simple.

Condicidn Suspensiva: Segin el articulo 2315 del Cédigo Civil (Suplemento R.O. 46, 24-VI-
2005); “La hipoteca podrd otorgarse bajo cualquier condicién y desde hasta cierto dia.
fdrgada bajo condicién suspensiva o desde dia cierto no valdra sino desde que se cumpla la
bndicién o desde que llegue el dia; pero cumplida la condicién, llegando el dia, su fecha sera

misma de la inscripeion. Podra asi mismo, otorgarse en cualquier tiempo antes o después de
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tratos a que acceda y correrd desde que se inscriba. La hipoteca podra en consecuencia,

ar todas las obligaciones que el deudor tenga o pueda tener a favor del acreedor

tecario”.

adicion Resolutoria: Bl articulo 2318 del Codigo Civil ” (Suplemento R.O. 46, 24-VI1-2005)
Jlece: “El que solo tiene sobre la cosa que se hipoteca un derecho eventual, limitado o
ible, no se entiende hipotecarla sino con las condiciones y limitaciones a que esta
to el derecho, aunque asi no lo exprese.” Al estar sujeto a condicién resolutoria estard a lo
puésto del articulo 1507 del mismo cuerpo legal, que reza lo siguiente: “Si el que debe un
iieble bajo la condicién Jo enajena, o lo grava con hipoteca o servidumbre, no podra

olverse la enajenacién o gravamen sino cuando la condicién constaba en el titulo

espectivo, inscrito u otorgado por escritura publica”.

1.6.2 De la Constitucion de Hipoteca

s hipotecas s6lo pueden constitairse por contrato y pueden celebrarse de las siguientes

Puede celebrarse en un mismo acto la constitucién de la hipoteca y la de la obligacion
que ésta accede.
Puede acordarse una hipoteca en garantia de una deuda preexistente

Puede celebrarse al mismo tiempo pero formalizarse separadamente.

contratos hipotecarios deben ser aceptados por el acreedor.




1.6.2.1 Objeto Hipotecable

ipoteca tiene como objeto Ia constitucion de una prohibicion de enajenar sobre un bien

{ueble y esta constitucién hipotecaria se extiende:

A todos los bienes accesorios, mientras estén unidos al principal (por ende, incluye
todos los bienes muebles, los cuales no pueden excluirse por convencién de partes,
gracias a que todo el régimen de derechos reales es de orden publico);

A todas las mejoras sobrevinientes al inmueble, sean naturales, accidentales o
artificiales, aunque sean €stas realizadas por un tercero;

A las construcciones hechas sobre un terreno vacio (éstas entran como accesorias al
inmueble);

A las ventajas que resulten de la extincién de las cargas o servidumbres que debia el
inmueble;

A los alquileres o rentas debidos por los arrendatarios.

Al importe de la indemnizacién concedida o debida por los aseguradores del immueble
(el acreedor hipotecario puede caer sobre la indemnizacién siempre que esta no haya
sido pagada, deberd embargarla para evitar que el propietario la perciba).Pero las
adquisiciones hechas por el propietario de inmuebles contiguo, para reunirlos al
inmueble hipotecado, no estan sujetas a la hipoteca (esto significa que los inmuebles
que el propietario adquiera después de constituida la hipoteca, no cabe considerarlos

accesorios, ni parte integrante del hipotecado).

1.6.2.2 Solemnidades y Formalidades
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4cto constitutivo de la hipoteca debe ser otorgado por escritura publica ante un notario; y el

trato debera contener:

] nombre, apellido y domicilio del deudor y las mismas designaciones relativas al
acreedor;

[La fecha y la naturaleza del contrato que acceds;

[.a ubicacién del inmueble; y,

La especificacion del inmueble y sus linderos.

4 sanci6n por su inobservancia acarrea la nulidad de la constitucion l1ipotccaria”59.

usulas de estilo: las cldusulas mas comunes son:

« Mora automatica sin necesidad de interpelacion;

Ejecucion sobre el inmueble en caso de demoras en el pago de las cuotas o intereses
como si fuese de plazo vencido;

Imposibilidad del propietario del inmueble de alquilarlo por mayor tiempo que el de la
obligacién garantizada sin consentimiento del acreedor hipotecario;

Sumnision a los tribunales ordinarios ;

La obligacién por parte del constituyente de asegurar el inmucble contra determinados

riesgos (especialmente incendio).

Condiciones de fondo:
Para constituir la hipoteca es necesario ser propietario del inmueble que s¢ va a

hipotecar. La hipoteca de un inmueble ajeno es nula.

* DUNN BARRFIRO, John, Derecho Registral, Ecuador, 1993, pag. 7.
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La hipoteca puede constituirse no solo por el deudor, sino también por un tercero,
‘quien puede obligarse personalmente también por el pago de la deuda (tercero

‘adquirente) o no hacerlo (tercero poseedor).

alidades en que debe ser hecha la hipoteca: “La hipoteca debe poseer las siguientes
jalidades para que esta se encuentre legalmente constituida y puede surtir los efectos
terontes a ella y las cuales son: contrato accesorio, constitucidn, inscripcidn, otorgamiento,

eptacion validez, extension y deterioro™®

ontrato Accesorio.- Es considera como un contrato accesorio, pues este solo existe en

neidn a un contrato u obligacion principal.

stitacion.- La hipoteca se deberd constituirse mediante escritura piblica o por mandato de
Ley en los casos por ella establecidos; la escritura plblica de la hipoteca podréa ser en un

mo instrumento que la del contrato a que accede.

cripeién.- La hipoteca solo surtird efecto una vez inscrita en el registro correspondiente,
puesto que sin este requisito, no tendrd valor alguno; ademas la fecha de la hipoteca serd

iempre la fecha de la inscripciomn.

Otorgamiento.- La hipoteca podré otorgarse bajo cualquiera condicidn, y desde o hasta cierto
i_a. Otorgada bajo condicién suspensiva o desde dia cierto, no valdra sino desde que se
cumpla la condicién o desde que liegue el dia; pero cumplida la condicién o llegado el dia, su

fecha sera la misma de la inscripeién. Podrd, asimismo, otorgarse en cualquier tiempo antes o

GARCIA FALCONI, José, Modelos de Contraios de la legislaci & ecuatoriana, Ecuador, 2000, pag., 297
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s de los contratos a que acceda, y correrd desde que se inscriba. La hipoteca podré, en

cuencia, asegurar todas las obligaciones que el deudor tenga o pueda tener a favor del

edor hipotecario.

ceptacién.- La hipoteca no gjercerda accion penal si el propietario de los bienes no esta

ctido expresamente a ella.

alidez.- La hipoteca no podrd tener lugar sino sobre bienes raices que se posean en
opiedad o usufructo, o sobre naves (Cédigo de Comercio). Se podran hipotecar bienes
turos solo que da al acreedor el derecho de hacerla inscribir en cuanto a los inmuebles que el

eudor adquiera en lo sucesivo y a medida que los adquiera.

Extensién.- La hipoteca constituida sobre bienes raices afecta a los muebles que por accesion
ellos se reputan inmuebles; pero deja de afectarlos desde que pertenecen a terceros.
A’démés, la hipoteca se extiende a todos los aumentos y mejoras que reciba la cosa hipotecada
asi:como a las pensiones devengadas por el arrendamiento de los bienes hipotecados, y 2 la

indemnizacién debida por los aseguradores de los mismos bienes.

Deterioro.- Si existiere deterioro o descuido en la manutencidn y cuidado del bien hipotecado,
é:l acreedor tendra derecho a pedir al deudor hipotecario que se mejore la hipoteca, a no ser
que consienta en que se le dé otra seguridad equivalente. En defecto de ambas cosas, podra
demandar ¢l pago inmediato de la deuda liquida, aunque esté pendiente el plazo, o implorar las

providencias conservativas que el caso admita, si la deuda fuere iliquida, condicional o

indeterminada.
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1.6.3 Clases de Hipoteca

1.6.3.1 Hipoteca Abierta

hipoteca abierta es una linea de crédito abierta en donde el banco pone a disposicién del
¢ cierta suma determinada de dinero, sin que ello signifique que deba retirarla
sgramente, pues le da la opcién de utilizar la cantidad conforma lo vaya necesitando; y solo
bera pagar intereses por el importe empleade, pactandose devoluciones periodicas de capital
infereses para cada una de las disposiciones efectuadas. Ef usuario podra volver a disponer

el capital devuello, pactando un interés y vencimiento para esta nueva negociacion.

tricia Ferrer menciona:

En relacién con estas consideraciones, aparece en la practica, con mayor
frecuencia en el ambito de las operaciones bancarias, la constitucién de las
denominadas “hipotecas abiertas”. Son las hipotecas que garantizan todas o
algunas de las operaciones que se hayan celebrado o se realicen en el futuro entre
deudor y acreedor.”!

En esta misma linea, la autora establece que: “En general, la doctrina considera esencial que se
ndividualice 1a causa de la relacién juridica hipotecaria, bajo pena de nulidad, para evitar la

omision de fraudes en perjuicio de los terceros.”

Bl crédito hipotecario es lo que utilizan, por ejemplo, los promotores, que precisan de

cantidades liquidas a medida que avanzan sus necesidades de financiar la obra, donde solo

8l FERRER Patricia, “Derecho del Acreedor Hipotecario en el proceso concursal”, Iditorial Astrea, Lavalle
1208, Ciudad de Buenos Aires, 2000, pag.14
 Ibidem. Pag. 15
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intereses, ¥ cuando venden el inmueble, es el adquirente quien se subroga en el pago,

on forma de crédito hipotecario o bien como préstamo hipotecario.
1.6.3.2 Hipoteca Cerrada

quella que 1o le permite al prestamista el pago total o la re-financiacidn de la hipoteca
de la fecha de madurez; siendo condicion de la escritura piblica que sc determine la

tidad especifica que se le entrega al deudor hipotecario, asi como el detalle de la tabla de

aciones.
1.6.4 Extincion de la Hipoteca

rimera ¥ principal causa de extincién es la cancelacion de la deuda, por sex ésta accesoria
r&dito, También puede ser producida por preseripeion, transaccién, novacion, etc. No
uce&e lo mismo a la inversa, pudiendo extinguirse la hipoteca y no el crédito. En el Cddigo
-1.v1.1' ecuatoriano {Suplemento R.O. 46, 24-VI-2005), las condiciones para la extincidn de la

ipoteca se encuentran determinadas en el articulo 2330.
1.6.4.1 Causas de extincién de la Hipoteca

. Por cancelacién de la misma: El acreedor otorga por eseritura piblica la cancelacion o

extincion de la deuda; cuya razdén se toma al margen de la inscripcion respectiva.
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E! pago de la deuda hecho por un tercero subrogado a los derechos del acreedor, no
extingue la hipoteca, tampoco el pago por consignacién hasta que el acreedor lo acepte
o haya sentencia.

. Por renuncia: La misma debe ser expresa y constar en escritura publica.

Fn el caso de destruccion del edificio, la hipoteca s¢ mantiene sobre el suelo, y si el
edificio se reconstruye, la hipoteca vuelve a gravarlo.

Fn el caso de que el constituyente tuviere sobre el inmueble un derecho sujeto a
condicién resolutoria y la condicién se produjere, se extingue la hipoteca.

Si se produce el efecto de que una misma persona reina las calidades de propietario y
acreedor hipotecario.

Dacién en pago (pago por entrega de bienes): la obligacién principal revive si el
acreedor es vencido en el dominio de las cosas recibidas en pago

Comprador de un inmueble en remate judicial, adquiere el bien libre del gravamen.

1.6.4.2 Subrogacion de una Hipoteca

a cesion de los créditos responde a la finalidad de un negocio mercantil y de reestructuracion
de cartera; asi también estas carteras pueden ser comercializadas en el mercado de valores o
mercados especiales de compra de obligaciones; en este sentido la institucién de la hipoteca
como tal, permite que est4 sea cedida a terceros sin perjuicio de las acciones y efectos que esta
mantiene con el deudor inicial. Esta transmision de la titularidad del crédito se produce por un
acto voluntario del acreedor hipotecario, y el articulo 1628 del Codigo Civil (Suplemento R.O.
46, 24-V1-2005), indica que la subrogacién traspasa al nuevo acreedor todos los derechos,

acciones, privilegios, prendas e hipotecas del antiguo.

Sin embargo, “la regla peneral es que todos los créditos, derechos frente a un deudor

adquiridos en virtud de una obligacién, son transmisibles salvo pacto en contrario, los créditos
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ntizados por hipoteca o créditos hipotecarios son igualmente transmisibles con arreglo a
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ife'ChO” .

1 tal sentido, ef articulo 1625 del Cédigo Civil (Suplemento R.O. 46, 24-V1-2005), reconoce
.;aﬁsmisibi}idad del crédito garantizado con hipoteca, al disponer que: “se subroga a un
cero en los derechos del acreedor, en virtud de ley o convencién con el acreedor.
smalidades que para los derechos de crédito en general son las de los articulos 1627 a 1629

ol Cédigo Civil*®

cesion del crédito hipotecario, como cesién de crédito que es, sigue los preceptos de los
'rtiéulos 1624 y siguientes del Codigo Civil (Suplemento R.O. 46, 24-V1.2005), aungue no

obstante con cierta especialidad en relacion a las normas generales.

Una vez concluido este breve recorrido por todo aquello que define el sistema bancario, serd
1ecesario conocer como estin protegidos los usuarios de este sistema y cuales operaciones son
aquellas donde podifan vulnerarse con facilidad sus derechos. Por lo que a coniinuacion
entraremos en un sucinto analisis de los derechos del consumidor, con especial énfasis al

derecho que tienen los usuarios del sistema financiero a estar bien informados.

8 7 APATERO Guillarte, Anotaciones del C digo Civil, Ecuador, 2008, pag. 154
* Ibidem, pag. 156
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CAPITULO II:
0S DERECHOS DEL CONSUMIDOR: INTRODUCCION AL
CONSUMIDOR FINANCIERO

EL BANCO Y SUS CLIENTES: LA RELACION DE CONSUMO
ENTRE PRESTADOR Y CONSUMIDOR

oda relacion de consumo se constituye por un objeto (prestacion de bienes y servicios) y por
partes: aguella que los ofrece (bienes y servicios) v la que utiliza los mismos. A la
primera se la denomina proveedor o prestador y a la segunda consumidor, de cuyo estudio nos

ricargaremos a continuacion.

Por eso hemos dicho que el derecho comercial regula relaciones de contenido
ccondmico, donde, por una parte, existen sujetos que ofrecen y vuelcan bienes o
servicios al mercado y, por la otra, hay consumidores y usuarios finales que
acceden a dichos bienes y servicios, ya sea directamente de quien los produce, 0
indirectamente por medio de las redes de comercializacion, a cuya produccion y
circulacién han concurrido, a su vez, otros empresarios en calidad de proveedores,
financiadores, programadores, etc., todos identificados en la tarea de producir e
intercambiar bienes v servicios con destino a la masa de consumidores y USU&rios

5 FARINA, Juan M., “Defensa del consumider y del usuario” 4° edici &1, Editorial Astrea 2011, pag. 4




sistema institucional y comercial muchas veces se aprovecha de esta caracteristica biologica
{cita del hombre, introduciendo en ¢! la cultura del consumo, de satisfaccion de nuevas

ssidades, creaciones de nuevas tendencias, gustos y deseos.

sercado, a través de la publicidad logra modificar la conducta del consumidor. Por io tanto,
urgente contar con las garantias necesarias para que el riesgo en las transacciones
omerciales y financieras cotidianas de los individuos sea el menor posible para ambas partes

ervinientes.
2.1.1  El Proveedor financiero: El Banco como prestador de servicios bancarios

Ina sociedad capitalista estéd definida en esencia por la oferta y la demanda, a través de un
_i:s:tema de intercambio comercial. Uno de los grandes oferentes que conforman dicho sistema
c_bn(’)mico es el financiero-bancario. Las entidades financieras se distinguen de los demas
testadores de negocio pues el objeto de su existencia es precisamente la prestacion de

ervicios bancarios, denominados también como actos bancarios.

El Diccionario de la Real Academia de la lengua espafiola define al proveedor como “la
ersona o empresa que provee o abastece de todo lo necesario para un fin a grandes grupos,

asociaciones, comunidades, etc.”.

Por otra parte, para el Derecho brasilefio proveedor es “foda persona fisica o
juridica, publica o privada, nacional o exiranjera, asi como los entes
despersonalizados, que desarrollan actividad de produccion, montaje, creacion,
construccion, transformacién, importacién, exportacion, distribucion ©
comercializacion de productos o prestacién de servicios”, lo que ubica a este pais
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dentro de los que adoptaron criterios amplios para la calificacién de esta parte del
vinculo de consumo.

| proveedor hace referencia al sector oferente de productos y servicios, en el marco de la
elacién de consumo. Siguiendo lo dicho por Lorenzetti citado por Jorge Mosset Hturraspe y

avier Wajntraub, los elementos que califican al proveedor son:

La nocién de proveedor es deliberadamente amplia para incluir a todos los sujetos que
actitan del lado de la oferta en el mercado. En tanto la relacion juridica de consumo se
asienta en el acto de consumo, es claro que este elemento distribuye los polos activos
segim los que ofrecen y los que consummen bienes. La nocién de proveedor se separa de
Jas tradicionalmente utilizados en el Derecho Privado: comprende a todos los que
ofrecen.

. Laprofesionalidad, ya que no todos los que ofrecen son juridicamente proveedores.

‘. La oferta para el consumo, quedando exciuidos una amplia categoria de sujetos que
ofrecen al sector empresario.

- La nocién de proveedor es una calificacion transversal al Derecho Piblico v Privado,
con lo cual pueden haber proveedores en el sector publico como en el privado, siempre
que lo hagan con destino al consumo.

- El proveedor es definido en base a la oferta profesional, que puede ser habitual u
ocasional.

- Puede ser nacional o extranjero.

- El proveedor debe realizar algunas de las siguientes actividades: produccién, montaje,
creacion seguida de ejecucién, construccién, transformacién, importacién, distribucién
y comercializacion de productos o servicios. 67

El Art. 2 de la Ley Orgénica de Defensa al Consumidor, define al prestador como “las

‘personas naturales o juridicas que en forma habitual prestan servicios a los consumidores.”

T Segiin el articulo 3° del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, edicion publicada por el Ministerio
de Justicia del Brasil, Brasilia, 2007, p.9. Citador por MOSSET ITURRASPE, Jorge y WAINTRAUB, Javier I,
“Ley de Defensa del Consumidor”, Rubinzal- Culzoni Editores, Santa Fe, 2008. Pag. 49

5 LORENZETTI, Consumidores cit., ps. 98 v 99. Citado por MOSSET ITURRASPE, Jorge y WAINTRAUB,

. _Iavier H., “ Ley de Defensa del Consumidor”', Rubinzal- Culzoni Editores, Santa Fe, 2008. Pag. 48
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ando nos referimos a los servicios que las entidades que se encuentran inmersas dentro de

sctividad  bancaria, entendemos a Jos mismos como los ya denominados “servicios

ancieros’.

| ambito financiero, la diferencia entre adquirir el bien (cosa tangible) y el servicio (tarea
alguien realiza para el cliente) se materializa como el proceso de adquirir el bien en si

aisio. BEs decir, se podria establecer como la transaccién necesaria para obtener el bien

anciero.

ando nos referimos al sistema bancario, hacemos referencia a un complejo conjunto de
aciones comerciales umidas por una estructura juridico-econémica. Estas relaciones
omprometen una variedad de servicios en el marco de sus actividades diarias. Por ejemplo:
los depositantes o cominmente llamados cuentahorristas, e servicio es la prestacién del
nco al calcular la tasa de interés adecuada que cobra sobre los préstamos y la garantia de
los depdsitos pueden retirarse en cualquier momento; para el consumidor de un crédito
p§tecario, significa las facilidades para adquirtr una vivienda e ir pagandola con el tiempo,
de solventar fondos requeridos gracias al crédito con garantia hipotecaria que la entidad
rinda. Las empresas y gobiernos, son también usuarias de estos servicios, acuden al banco

3 cubrir diversas necesidades financieras, Bl pago obtenido por el banco por proveer estos

sarvicios es la diferencia entre las tasas de interés que cobra por los préstamos y el monto que

debe pagar a los depos'1tar1tes.68

Podriamos distinguir en este punto, si, debido a la captacién masiva de clientes, la
contratacion se viabiliza mediante contratos pre estructurados generando la imposicién de las
lausulas contractuales al interviniente mds débil, se promueve la situacion de “abuso de
oder” por parte de los bancos; o simplemente la conducta del sistema financiero se adecua

logisticamente, priorizando el beneficio econdmico y consolidando su dinamismo.

- Asmundson, Irena, ;Qué son los servicios financieros?
hitp:/fwnvew. imforg/external/pubs/fi/fandd/spa/201 1/03/pdffbasics.pdf . acceso: 14 de noviembre del 2011
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specto, Juan M. Farina menciona lo siguiente:

La contratacién masiva ha determinado que fas empresas impongan las clausulas
predispuestas, las condiciones generales de contrataciéon y el contrato por
adhesion, que colocan al consumidor o al usuario en la dramatica disyuntiva de
. aceptar las estipulaciones y condiciones impuestas por el empresario o abstenerse
" de contratar (y privarse del bien o servicio que pretende).é

‘la practica, serfa poco efectivo considerar que cada cliente pueda negociar las condiciones
¢ los contratos por los servicios bancarios que desea adquirir, el sistema giobal bancario

osultaria ineficaz por la demora de la ejecucion de las operaciones bancarias.

2.1.1.1. La teoria de los Actos Propios

Qué son los actos propios? Los entendemos come todos aquellos que inducen a los
onsumidores a decidir entre una opcién u otra, integran el conjunto de hechos en que el
individuo apoya vy fundamenta su comportamiento y decision, proporcionando a su vez
seguridad juridica y econdémica a los negocios. Los actos propios son generadores de efectos

juridicos, entre estos estdn: la informacién, el marketing, y la publicidad.

‘Resulta oportuno reflexionar brevemente respecto a la doctrina de los actos propios para poder

“comprender a cabalidad el alcance de los derechos y obligaciones que tienen tanto consumidor

_como oferente.

En e] orden econdmico- social que fluctia en este siglo, esta doctrina resulta una
herramienta clave del derecho a los consumidores, pues ofrece los cimientos para

¥ FARINA, Juan M., “Defensa del consumidor y del usuario™ 4° edici &, Editorial Astrea 2011, pag. 26
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y andlisis de las instituciones del derecho al consumidor y la

comprension
resolucién de los conflictos, evitando que tanto empresas como en general los
grupos econdmicos proveederes de bienes y servicios generen expectativas en el

publico usuario que luego incumplen.

. actos propios a través de la informacién, el marketing y la publicidad generan

s
(pectativas en ¢l publico en general, y a su vez, esto induce al usuario o consumidor a obrar

‘un sentido u ofro. Es por ello que los actos propios podrian constituirse como causa

eneradora de derechos futuros para el consumidor y una fuente de obligaciones para el agente

que los efectia.
2.1.2 El Cliente bancario como Consumidor financiero

siciaremos el presente tema realizando una distincién entre los términos consumidor y

Suario.

Originariamente S¢ denominaba consumidor a aguella persona individual que no poseia

mayores recursos que adquiria productos para satisfacer necesidades esenciales. Sin embargo,

a extendido pues la palabra consumidor posee, hoy por hoy,
les. La accion de consumir se

el criterio se h connotaciones mas

as, que van més alld de adquisicién de bicnes consumib

ampli
én cs gue en el érmino “consumidor”

entiende también a la obtencidn de servicios, por esta raz

va implicita y sobreentendida fa palabra “usuario” pues estc se refiere al individuo que

requiere de un servicio. Para la ley es consumidor tanto quien compra un Carro, utl libro o

ropa, como quien requiere los servicios de un banco.

0 WEINGARTEN, Celia “Derechos en expectaiiva del consumidor, Editorial Astrea, Lavalle 1208, Buenos

Aires, 2004, P4g. 3
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el pasar del tiempo, el término “consumo” empezd a tener connotaciones cada vez mas

stantes; Juan M. Farina explica este escenario:

..Jpara referirse a un problema social que llevé a los socidlogos, fildsofos y
politicos a hablar de la sociedad de consumo, por una serie de caracteristicas
especiales que surgian en Ja comunidad, sobre todo en el campo de la contratacion
masiva, v a la influencia cada vez mayor de la publicidad. Ello dio nacimiento a la
figura del consumudor, entendiendo por tal al individuo que, necesitando bienes ©
servicios, se ve sometido a las condiciones generales impuestas por las empresas ¥
“a las expresiones psicolégicas explotadas por la publicidad: cada dia se desean mas
bienes y servicios, aunque no resulten necesarios.

1 fnismo autor, establece lo siguiente:

Consumidor es toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza, como
destinatario final, bienes o servicios cualquiera sea su naturaleza, y los adquiere de
quien los produce, importa, vende, facilita, suministra o expide. O sea,
juridicamente, consumidor puede ser un comprador, un inquilino, un locatario de
un servicio o de una obra, un mutuario, etc., sin que esto implique que deba
pertenecer a una clase social, profesién o situacién econdmica particular.

En el mismo contexto, Arrigul menciona:

A partir de ecllo, desde el punto de vista juridico, los bienes susceptibles de
consumo pueden ser muebles o inmuebles, materiales o incorporales, por lo que el
acto de consumo — caso siempre un contrato — reviste inimeras posibilidades. Para
¢jemplificar, son tanto bienes de consumo los alimentos, como los articulos
clectrodomésticos, la vivienda como los servicios médicos, ¢l transporte como ia
electricidad. La lista es interminable, los objetos cotidianos proliferan, las
necesidades se multiplican, al punto que se ha llegado a decir que hoy ¢l consumo

» r . 73
no tiene limites.

™ FARINA, Juan M., “Defensa del consumidor y del usuario” 4° edici &n, Editorial Astrea 2011, pag. 20

" Ibidem, pag. 18
7 ARRIGUI, Los principios bésicos de la defensa del consumidor y panorama actual en América latina, Derecho

del Consumidor”, 1991, No 1, pag. 27. Cit. FARINA, Juan M., “Defensa del consumidor y del usuario” 4°
edici &, Editorial Astrea 2011,
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suario se le otorga una consideracién similar que al consumidor, pues como dijimos
‘ormente, en este ultimo se incluye la figura del usuario. Debemos tener en cuenta que
ario no es s6lo aquel que es destinatario final de un servicio de cualquier naturaleza sino

n se refiere a las personas que poseen el derecho al uso y goce de una cosa.

dos los seres humanos somos consumidores y usuarios de bienes y servicios. Toda actividad
némica y cualquier actividad mercantil que genere lucro estd dirigida a la satisfaccién de

necesidades, comodidades y hasta gusto de las personas.

mo ya establecimos en el apartado anterior, el consumo es una cuestién implicita en la
naturaleza del hombre. Dado que todos los seres humanos somos consumidores, 1o existe una

Stincion social ni econémica para los consumidores; no hay una clase o profesion para cllo.

ara el Diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas, consumidor es “en lo econémico, tanto
como adquirente, en oposicién al productor, industrial o comerciante, aun cuando no asimile o

. 74
aste materialmente”.

‘La Ley Organica de Defensa al Consumidor, en su Art. 2, establece que consumidor, como

oda persona natural o juridica que como destinatario final, adquiera, utilice o disfrute bienes o

Servicios, o bien reciba oferta para ello.

En definitiva, el consumidor financiero es toda persona natural o juridica que adquiera o

‘utilice servicios ofrecidos por una entidad financiera.

: " Cabanellas de Torres Guillerme, Diccionario Enciclop éfico de Derecho Usua, t. T1, Buenos Aires, Ed.
 Heliasta, 2008, p. 371,
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el consumidor financiero se establecen ciertas caracteristicas esenciales, que lo

rencian de otros tipos de consumidores:

1. Un sujeto que requiere de los servicios bancarios para su vida

cotidiana (operativa)
2. Aguél cuya actividad genera ingresos y gastos a las instituciones

vigiladas (financiera)
3. El principal “activo” de las instituciones financieras (comercial).

4. Un individuo, entre otros muchos, que suscribe contratos de
- . .. s e 7
adhesion con las entidades vigiladas (juridica). >

or 1o tanto, y como ya lo hemos establecido, este consumidor financiero resulta ser el pilar

fundamental de la estructura de la actividad bancaria. Por ello, es vital que la entidad

ansparente de la mejor forma posible todos los servicios que ofrece al cliente bancario.

Desde que el cuentahorrista deposita su dinero en el banco, sabiendo que podra utilizar el
jismo cuando lo requiera obteniendo cierto beneficio que se¢ constituye por el literés

‘producido por el mantenimiento de la cuenta, hasta el inversionista que provee de fondos ala

ntidad para generar un mayor rendimiento de su capital; celebran contratos con el banco a

‘través de los cuales se posibilita la obtencién de los servicios.

Cabe citar las disposiciones de la Junta Bancaria, que en la resolucion no. JB-2010-1782, en

¢l libro 1 “Normas generales para la aplicacion de la Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero” de la Codificacién de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros y

de la Junta Bancaria, establece los siguientes derechos para los usuarios 0 consumidores

financieros:

jshttp://’portal.asobancaria.cmm’portal;’pag-s::’portal/?oI‘Eal_EventcS_ASobancariafl\f.[emorias%20\/11%2Odere
cho%ZOﬁnanciero%Z02008/EI%20C0nsumidor%20Financiem%20en%EGla%ZOPerspectiva%20dc%201a

pptx. acceso: 29 de octubre del 2011
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Articulo 10.- Elegir con plena libertad productos y servicios financieros ofertados
por las instituciones del sistema financiero legalmente reconocidas en funcion de
los precios, tarifas, gastos, costos, asi como los beneficios existentes, y/o a
suscribir instrumentos, sin ser presionado, coaccionado o inducido mediante
practicas prohibidas por parte de las instituciones del sistema financiero, en
transgresién de los principios de competencia leal y sanas practicas.

Articulo 11.- Bl usuario tendré derecho a acceder a los productos y servicios
financieros, en las siguientes condiciones:

11.1 Suscribir contratos vy recibir servicios electrénicos cuya validez sera igual a la
de los contratos celebrados de manera escrita o verbal;

11.2 Acceder a los sistemas de ahorro ofertados por las instituciones financieras,
respetando los requisitos legales, las politicas de la institucion financiera y acorde
con las sanas practicas;

11.3 Obtener créditos de las instituciones financieras siempre que se cumplan los
requisitos legales, las politicas de la institucién financiera y acorde con las sanas
practicas; v,

11.4 Disponer de su dinero entregado a las instituciones financieras de forma
oportuna de acuerdo con las condiciones pactadas para su colocacion,

B¢ asi como en el siguiente capitulo, nos disponemos a realizar un analisis respecto de ia
actitud de los consumidores frente a la Banca y viceversa, generando las expectativas que se
réquieren para afianzar el propdsito del presente trabajo, vislumbrar como se enfoca la

relacion contractual entre la entidad y su clientela y cudl debe ser la actitud de esta primera

frente a los derechos que como consumidores de sus servicios poseen.

2.1.3 La confianza en la entidad bancaria: fuente primaria de la relacion

Banco-Consumidor

“E] hanco es una institucién financiera legalmente constituida, que en base a la confianza

puede captar recursos de depositantes e inversionistas. Debera colocar estos recursos recibidos

en créditos generadores de riqueza para sus empresarios”.76

" Morlas Molina, Carlos, Bancos: administraci &, cr &ito y an disis de sus estados financieros, Quito,
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2002, p. 131.
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na caracteristica de los préstamos de dinero que otorgan las entidades bancarias, asi como de

o3 servicios que brindan, es la “calidad de confiabilidad” que poseen. Por tratarse de

uciones aceptadas y reconocidas por la sociedad, principalmente por la imagen de

iedad v profesionalismo que cada una ha construido a lo largo del tiempo y reguladas por
sfpanismos cstatales, los cuales, en teoria, velan por la segur

anera implicita, la “virtud” de ser confiables y

idad de la ciudadania a la que

sirven, los contratos bancarios posecn, de m

seguros, factores que resultan atrayentes para el consumidor financiero.

or otra parte, para Celia Weingarten y Fugenia Diaz Palacio, la confianza en el sistema

ancario, se contextualiza de la siguienie manera

[...] confianza en el sisterna ¥ las entidades configura un campo comunicacional
hacia los consumidores o tomadores de créditos que debe tenerse en cuenta a la
hora de investigar la reparacién de dafios causados a esos usuarios por la inclusion

de clausulas abusivas.’

Particularmente, en el mundo del Derecho ¥ del sistema judicial, elementos manejados por el

Estado v que forman parte de la confiabilidad que el consumidor financiero percibe de los

iversos servicios ofrecidos por la Banca, la confianza “constituye una ventana por la cual el

sa en el mundo juridico {(...) creando deberes especificos de conducta

onforme a las expectativas de conductas razonables por parte de los sujetos portantes”.78

elemento ético ingre

'Si una entidad bancaria, gracias a masivas y casi subliminales campaiias publicitarias, logra

- imprimir en el “subconsciente” de 1a sociedad en la que realiza sus operaciones, por llamarlo

de alguna mancra, “patrén de comportamiento especifico”, el consumidor financiero

considerard realizar tratos con dicha entidad porque esperara (confiard) que ésta actue como

rutinariamente lo ha hecho a lo largo del tiempo que ha existido; por tanto, dicha

" WEINGARTEN Celia, DIAZ PALACIO Bugenia, Director: GHERSI Carlos A., “Hipatecay Pr &tamo de
Dinero”, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2001. Pag.65
" Ibidem.

76




¢isibilidad debe ser protegida y regulada, asi la entidad bancaria estard obligada a mantener

srtidumbre y e} “ambiente libre de riesgos™ que ha ofrecido a los usuarios como parte de su

gen corporativa.

La confianza entonces facilita el gobiemo del contrato, permite que se eviten o
atenten las incertidumbres y los riesgos o simplemente situaciones conflictivas a
los que el contrato estd siempre expuesto y que pueden producir situaciones
dafiosas. Sin perjuicio que, de aparecer, puedan ser superados en el marco de esa
gobernabilidad, es decir, poder manejarlo en términos de renegociacion o
cumplimiento y no como finalizacion o ruptura de la relacién contractual.”

n embargo, aunque la ética se ha convertido en parte importante y esencial de las relaciones
o negocios def actual mundo globalizado, la confiabilidad en la imagen creada siempre por la

misma entidad bancaria, ha llevado a la disminucién de la transparencia de informacion.

Esto es lo que sucede con los créditos hipotecarios y con los intereses cobrados por
las tarjetas de crédito, donde si bien existe competencia, es inicua para los
usuarios, que no disponen de toda la informacion y los conocimientos necesarios
para evaluar con antelacion la mejor alternativa.*

La Declaracién Universal de derechos de los usuarios de los servicios bancarios y financieros,
[a misma que fue suscrita en Salamanca — Espafia, el 29 y 30 de septiembre 2005, el texto del
_cuarto considerando establece textualmente lo siguiente: “considerando que la fortaleza de las
entidades financieras depende, en gran medida, del desarrollo de los sistemas y actividades

“crediticias y de ahorro que, a su vez, depende en igual grado de la confignza de los usuarios

‘en dichos sistemas y entidades.

" WEINGARTEN Celia, DIAZ PALACIO Eugenia, Director: GHERSI Carlos A., “Hipoteca y Prétamo de
Dinero”, Bdiciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2001. Pag.65
% Ibidem. Pag. 71




Diccionario de la Real Academia de la Lengua, define a la palabra confianza como la

spemnza firme que se tiene de una persona, institucidn, organizacion o situacién concreta y

Una primera caracteristica que debemos resaltar es que el préstamo de dinero
realizado a través de una entidad bancaria, coloca al tomador bajo una calidad de
confiabilidad, esto es advertido como un hecho positivo por la sociedad, de alli
entonces que sea necesario colocar este elemento como sustancial, para la
contratacion bancaria y debemos analizarlo cspeciairmante.81

:-Debido a que la confianza constituye uno de los componentes fundamentales para que surja la
alacién cliente- Banco, es necesario entender a la misma dentro del marco juridico,
‘econdmico y bancario. La confianza se traduce en un camino de doble via, de ida y vuelta,
nbas partes deben estar sumergidas dentro de sus roles para que se generen intenciones

‘concretas con respecto a la voluntad de una de ellas.

En la esfera del Derecho, constituye una ventana por la cual el elemento ético
ingresa en el mundo juridico, ya sea como principio basico de la vida social- sin la
cual seria imposible concebir la convivencia en sociedad-, o también, creando
deberes especificos de conducta conforme a las expectativas de conductas
racionales por parte de los sujetos pc)rtanttas.s2

n definitiva, el contrato bancario nace de la relacién juridica que se crea entre el cliente y la
“entidad financiera en razén de las operaciones bancarias que se han realizado entre ellos y al
ser estas diversas y distintas, genera una amplia gama de relaciones juridicas determinadas;
que son normadas a través de diferentes tipos de contratos bancarios, siendo ineludible
determinar de forma general los tipos de contratos que pueden presentarse entre el banco y el

cliente,

| WEINGARTEN Celia, DTAZ PALACIO Fugenia, Director; GHERSI Carlos A., “Hipoteca y Préstamo de
Dinero”, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2001. Pag. 64
% Ibidem. Pag 65

78




‘Quien confia en una entidad bancaria es porque espera que ella se comporte en forma

redecible conforme a las expectativas que generé como antecedente, verbigracia, por la

publicidad masiva,”®

Fn el mismo sentido Celia Weingarten y FBugenia Diaz Palacio mencionan lo
siguiente:”Generar confianza entonces implica oforgar certeza sobre algiin acontecimiento

; la incertidumbre, es poder anticiparse al mismo y comportarse

. . e s . . . 34
omo si ese futuro fuera cierto y minimizando las situaciones de riesgo”.

fuituro, es hacer desaparece

na vez que hemos estudiado a las partes intervinientes en la relacion econdmico-financiera,

en los apartados siguientes dedicaremos especial atencion a los derechos que posee la parte

mas importante pero que a la vez resulta ser la mas débil de la estructura contractual: el

‘consumidor.

2.14 Los contratos de Adhesion Bancaria: clausulas prohibidas

Una de las clasificaciones mds concurrentes dentro de los contratos es la que determina la

negociacién de las estipulaciones del contrato. Por lo tanto, tenemos el contrato de libre

- discusién en el que s¢ opera plenamente la negociacién entre las partes, una de ellas presenta

su oferta y la otra su contraoferta. En este tipo de contratos prima el acuerdo de voluntades.

5 Ley 24.240. art. 8; Efectos de la publicidad. Las precisiones formuladas en la publicidad o en anuncics,
prospectos, circulares u otros medios de difusidn, obligan al oferente y se tienen por incluidas en el contrato corl
el consumidor”. Citado por WEINGARTEN Celia, DIAZ PALACIO Eugenia, Director: GHERSI Carlos A,
“Hipoteca y Pr &tamo de Dinero™, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2001. Pag. 66 L

8 Ibidem. Pag. 44




ot otro lado, tenemos el llamado contrato de adhesion, en el que una de las partes impone su

oluntad traducida en clausulas pre elaboradas y que no permiten modificacion alguna.

Por lo anotado y como ya lo hemos establecido en los apartados anteriores, en el contrato de
mﬁt'uo bancario, las entidades bancarias han establecido las cidusulas, condiciones o
estipulaciones, las mismas que se han transcrito en formados pre estructurados que no admiten
mbio o modificacién alguna. Por lo tanto, el contrato de mutuo bancario es eminentemente

un contrato de adhesion bancaria.

El articulo 2 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor, establece: “Contrato de
adhesion: Es aquel cuyas clausulas han sido establecidas unilateralmente por el proveedor a
través de contratos impresos o en formularios sin que el consumidor, para celebrarlo, haya

discutido su contenido™.

El contrato de adhesién es ampliamente discutido en la doctrina, pues mientras existen
jbpiniones en cuanto a la naturaleza “contractual” del mismo argumentando que constituye
tinicamente un acuerdo unilateral de una de las partes y no un acuerdo de voluntades; hay
quienes mencionan que la discusion de las estipulaciones no es la esencia del acuerdo, lo es la

dceptacion expresa de ambas, respecto de la oferta del bien o servicio a contratarse.

En cuanto a esta complejidad, Celia Weingarten y Eugenia Diaz Palacio mencionan:

Los contratos de estructura de adhesién, suponen una restriccion de la libertad de
contratacidn, habida cuenta de que una de las partes, econdémicamente fuerte,
predispone la clausula que constituyen el contenido del acuerdo sin que la otra
pueda discutir su contenido, quedandole sdlo la opcién de aceptarlas o rechazarlas.
[AGUILA REAL JESUS, 1991]

El contrato no es el resultado de un consentimiento libremente prestado por las
partes ubicadas en el mismo plano de igualdad, como serfa de la esencia y sentido
de la libertad contractual, sino que responden a una imposicion unilateral de fa
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voluntad de una de las partes sobre la otra. En estas condiciones no puede
atribuirse a la adheswn el valor del consentimiento tratdndose mas bien de un

mMero asentnmento.

‘masificacién de las operaciones bancarias y la cantidad desmesurada del flujo de clientes,
provocado que se elaboren contratos estandarizados, en los que la negociacién de ambas
+tes ha sido eliminada. Por lo que, la parte mas débil, el consumidor se ve forzadamente a
scribir el contrato, asi esté de acuerdo o no, por la necesidad que le imponga ese momento,

asi como debe contratar el servicio adhiriéndose a las estipulaciones del mismo, sin previa

discusion.

1a Ley Orgénica de Defensa del Consumidor, ha dispuesto las caracteristicas que debera

contener este tipo de contratos:

El contrato de adhesién deberd estar redactado con caracteres legibles, no menores
a un tamafio de fuente de diez punios, de acuerdo a las normas informaticas
internacionales, en términos claros y comprensibles y no podrd contener
remisiones a textos o documentos que, no siendo de conoc}mwnto publico, no se
faciliten al consumidor previamente a la celebracion del contr ato.’

El articulo en mencién agrega ademds, que aquellos contratos que no estén escritos con los

caracteres y formalidades establecidos, se entenderdn como no escritos.

El articulo 42, por su parte menciona que los mismos deberan estar escritos en idioma
castellano, “los contratos de adhesion relativos a las actividades regidas por la presente ley,
deberan estar escritos en idioma castellano salvo aquellas palabras de otro idioma que el uso
haya incorporado en el léxico. Las clausulas que no cumplan con dichos requisitos, no

produciran respecto alguno del consumidor™

%5 WENGARTEN Celia, DIAZ PALACIO Eugenia, Director: GHERSI Carlos A., “Hipotecay Pr &tamo de

Dinerc’”’, BEdiciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2001. Pag.60
86 Articulo 41, Ley Organica de Defensa del Consumidor, . (Ley No.2000-21 Res. R-22-058 (R.O. 280, 8-1I1-

2001).
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egresando a la exposicion que sobre el presente analisis realiza Celia Weingarten y Eugenia
Diaz Palacio, se establece que:

1 déficit informativo de los usuarios y consumidores bancarios y de prestamistas
particulares, relativo a las caracteristicas que presentan los contratos de préstamos
de dinero sobre los cuales van a contratar; la incorporacion de clausulas abusivas,
que constituyen un fiel exponente de la verdadera prevalencia de la voluntad de
quien predispone unilateralmente el contrato.”’

La misma autora establece respecto del contrato de adhesién, “su utilizacion facilita la
incorporacion de clausulas abusivas, que permite obtener ventajas adicionales, al desplazar los
tiesgos y responsabilidades para el predisponente, alterando el equilibrio de las

: : 88
prestaciones”.

Dentro el tema bancario, considerando que todos los contratos se refieren al contrato de

‘adhesion como ya lo hemos mencionado, la normativa juridica establece una posible situacion

de vulneracién para el consumidor que puede manifestarse a través de las llamadas clausulas

abusivas.

“E] asentimiento prestado en la estructura de adhesion, permite la revisién de las clausulas

contractuales que resultan abusivas™.¥

En el Ecuador, la normativa que prevé esta situacion es la Ley Organica de Defensa del
Consumidor, que en su articulo 43 establece que las clausulas llamadas prohibidas son nulas

de pleno derecho y no producen efecto alguno, entre ellas estan:

81 WREINGARTEN Celia, DIAZ PALACIO Eugenia, Director: GHERSI Carlos A., “Hipoteca y Pr &tamo de
Dinero”, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2001. Pég. 62
88 r r
Ibidem. Pég. 66
® Ibidem. PAg.108
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1. Eximan, atenten o limiten la responsabilidad de los proveedores por
vicios de cualquier naturaleza de los bienes o servicios prestados.

2. Impliquen renuncia a los derechos que la LODC reconoce a los

consumidores o de alguna manera limiten su ejercicio.

Inviertan la carga de la prucba en perjuicio del consumidor.

4. Impongan la utilizacién obligatoria de un arbitraje o mediacién, salvo
que el consumidor manifieste de manera expresa su consentimiento.

5. Permitan al proveedor la variacion unilateral del precio o de cualquier
condicién del contrato.

6. Autoricen exclusivamente al proveedor a resolver unilateralmente el
contrato, suspender su cjecucion o revocar cualquier derecho del
consumidor nacido del contrato, excepto cuando tal resolucién o
modificacién esté condicionada al incumplimiento imputable al
consumidor.

7. Incluyan espacios en blanco, que no hayan sido llenados o utilizados
antes de que se suscriba el contrato, o scan ilegibles.

8. Impliquen renuncia por parte del consumidor, de los derechos
procesales consagrados en la [.ODC, sin perjuicio de los casos
especiales previstos en el Codigo de Procedimiento Civil, Cédigo de
Comercio, Ley de Arbitraje y Mediacién y demas leyes conexas.

9, Cualesquiera otras cléusula o estipulacidén que cause indefension al
conswmidor o sean confrarias al orden pdblico y a las buenas
costumbres.

(¥8)

79 EVOLUCION HISTORIA: ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DE
LOS DERECHOS DEL CONSUMIDOR

‘Los derechos del consumidor existen desde el principio de la historia; el codigo Hamurabi es
" un gran ejemplo de ello; en él se contempla el resarcimiento de los dafios ocasionados en la
misma proporeién en que estos sucedian; dicho de otra forma, cuando un arquitecto de la
antigiiedad construfa una casa y ésta sufrfa algdn tipo de desperfecto relacionado con la
construccién, era obligacion de la persona que realizo la casa reponer integramente el dafio sin
que esto le costase algo adicional al propietario, es més, si por una casualidad el desperfecto
ocasionaba dafios a las personas, el dafio era regresado en igual proporcion a quien la
construy6. Desde entonces se ha buscado proteger al consumidor de los ofertantes, a través de
distintos mecanismos que han evolucionado de acuerdo a las distintas épocas de la humanidad.
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in embargo, con el aparecimiento de la revolucion industrial y el crecimiento de la oferta de
duccién, se fue restando importancia a la figura del consumidor dentro de! fundamento
-onémico, privilegiando a los productores y fabricantes gracias a las diversas leyes que se
ogaban sobre la regulacién de los mercados. La diversidad de mercancias y los precios que
stas ofertaban propendian a la captacion de clientes. Sin embargo, ¢l riesgo que se generaba
dr la inseguridad de los mismos supuso que los Estados creen un marco juridico en el cual se
neda garantizar los derechos de los consumidores. De esta manera es como inicia una seric de
cgulaciones que evolucionarian posteriormente en leyes que permitirian enfrentar la nueva

roblemética social que surgfa entre los consumidores y oferentes.

En cste caso se iogré entender que los servicios que se suministraban para satisfacer las
istintas necesidades humanas podian atentar conira las condiciones en las cuales serian
actados, pues la libertad de circulacion de los bienes y servicios, asi como su masificacién en
“algunos casos, constituian un posible riesgo contra la clase consumidora que desde siempre ha
ido considerada el eslabon frégil dentro de la cadena de mercado, pero que sin duda alguna es

el més importante para su existencia y dindmica.

‘Bl voraz y desordenado crecimiento mercantil ponia en riesgo la integridad de los
consumidores, en consecuencia, la vulneracién de los derechos que estos mantenian frente a
sus oferentes. Al fin y al cabo, es la proteccién a los consumidores una de las maneras de

mejorar constantemente las condiciones de vida de los ciudadanos estableciendo orden al

desorganizado crecimiento del mercado.

Es asi como el derecho del consumidor fue perfilaindose desde su origen a partir de las

primeras medidas adoptadas para proteger la salud del consumidor. Esto se logrd gracias a la
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cacion de leyes y reglamentos que establecian condiciones de calidad para los productos

considerados de primera necesidad.

‘Al comenzar un verdadero movimiento en pro de la defensa de los consumidores, a mediados
del siglo XX se fue poniendo énfasis en los aspectos contractuales (clausulas abusivas y

i .. ‘e . .. 0
condiciones generales de contratacidn), asi como en los efectos de la pubhcldad.”9

Motivados por esta creciente necesidad de resguardar los derechos de los consumidores en
Furopa se promulga un dictamen para proteger al consumidor, siendo este el primer paso en la
construccion legislativa de esta institucion. Se establece el Tratado de Roma suscrito en 1957,

‘como el nacimiento de modo indirecto de la defensa al consumidor.”!

‘Posteriormente en 1962 se crea el Comité de Contacto de los Consumidores, para que en el
‘afio de 1972 en la Cumbre de Jefes de Estado en Paris, se den las politicas y pardmetros para la

‘reivindicacion de los consumidores.

En el mismo contexto, se puede verificar otro antecedente importante en la promulgacion de
los derechos del consumidor, el mensaje del entonces presidente de los Estados Unidos de
Norteamérica, John F. Kennedy al Congreso estadounidense el 15 de marzo del 1962, donde

aludio al derecho del consumidor a ser debidamente informado.

Bl 14 de abril de 1975 en el Programa Preliminar de Accidn para la Informacién y Proteccion

de los Consumidores, se destacan dos enunciados que son:

9 FARINA, Juan M., “Defensa del consumidor y del usuario” 4° edici &, Editorial Astrea 2011, pag.5

! Ibidem pag. 6 “destinado a crear el Mercado Comin Europeo. Se mencionan los arls. 85y 86 del referido
Tratado. El art. 85 procura superar las limitaciones que padece la competencia a causa de los kartells entre
empresas, y el art. 86 se refieve al abuso, por parte de wna o m & empresas, de una posici & dominante en el
mercado.”




3 El consumidor es la persona interesada en los diferentes aspectos de la
vida social que pueden afectar directa o indirectamente al libre
desenvolvimiento de los mercados; ¥,

> La proteccion juridica en el caso de violacion de los derechos de los
consumidores que se fundamenta en los siguientes derechos:

»  Derecho a la proteccion de la salud y seguridad.

»  Derecho a la proteccién de sus intereses econdmicos.

* Derecho a la reparacién de los dafios sufridos.

» Derecho a la informacién y educacion en materia de
CONSuMmo.

» Derechoala representacién.gz

El informe de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos (OCDE), de
1972, es considerado como el primer documento suscrito por organismos internacionales que

hace referencia directa al derecho de informacidn.

Juan M. Farina agrega lo siguiente:

[...] por su valioso contenido y su acertado criterio, la ley 8087 del Brasil, dictada
el 11 de septiembre de 1990 — verdadero Cédigo de Defensa de los Consumidores
y Usuarios -, que prevé el concepto de consumidor y usuario con mayor amplitud
que la ley argentina. Ademds, en el cap. Il (arts. 61 a 80) contiene las sanciones
penales que pueden aplicarse a quienes violen su normativa, sin perjuicio de la
dispuesta por el Codigo Penal y leyes especiales, y en el tit. III, cap. 11, regula las
llamadas “acciones colectivas.”

2.3 LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR Y EL ROL DEL ESTADO
ECUATORIANO

*2 Programa Preliminar de Accion para la Informacion y Proteccidn de los Consumidores
% FARINA, Juan M., “Defensa del consumidor y del usuario” 4° edici i, Editorial Astrea 2011. Pdg. 7
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Bstado como mdximo representante de sus ciudadanos, estd en la obligacién de velar por
4 intereses personales y colectivos de la sociedad; para este efecto se ha incluido dentro de la
snstitucion Politica del Feuador vigente, en su Capitulo de los derechos de las personas y

rupos de atencion prioritaria en la seccion novena Personas usuarias y consumidoras.

4 Constitucién de la Reptiblica del Ecuador, en su articulo 52 inciso primero expone: "Las
P_. sonas tienen derecho a disponer de bienes y servicios de Optima calidad y a elegirios con
libertad, asi como a recibir una informacién precisa y no engafiosa sobre su contenido y
caracteristicas", articulo por el cual se sienta un mejor precedente en la consolidacion de los

derechos del consumidor.

Al darle jerarquia constitucional, las normas de proteccion de los consumidores se han
desarrollado con mis fuerza. Incluso contempla la promuigacion de los derechos de tal forma
que la poblacion pueda estar correctamente informada sobre las condiciones y caracteristicas

de los productos que van a consumir, esto considerando todos los bienes y servicios que se

ofertan en el Ecuador.

En la actualidad, los proveedores de bienes y servicios han adquirido paulatinamente una
mayor conciencia respecto de la responsabilidad frente a sus clientes; y los procedimientos de
 defensa del consumidor se solidifican cada vez mas; también, han surgido iniciativas publicas
y privadas de cardcter permanente encaminadas a la difusion, informacidn y cumplimiento de

los derechos de los consumidores,

En el Ecuador se ha dado un primer paso sobre el cambio de concepcion en la relacion
prestador-consumidor, con el propdsito de mejorar y fortalecer la relaciéon de mercado,
considerando que en donde puede existir una mayor vulneracién de los derechos que como

usuarios se tienc, es en el campo de los servicios, con especial énfasis en el bancario, que es
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Ogjeto de nuestro estudio. En donde el trato puede ser respetuoso y amigable, pero no
uficiente para que los servicios que la banca oferta, lleguen al cliente con la debida
nformacion, vulnerando de esta forma sus derechos. Ademas, la caracteristica innata de los
ontratos bancarios es de adhesion que implica la falta de negociacién de una de las partes en
as estipulaciones contractuales, sumada a la insipiente necesidad de la poblacion al momento
de adquirir créditos puede ser un factor desalentador a la hora de exigir que se cumplan los

derechos.

Con el fin de evitar que nuevamente se vulneren los derechos del consumidor, es
indispensable estructurar nuevos mecanismos que favorezcan a los clientes, sin que ello
signifique que la entidad deba desproteger sus intereses. Debemos entender que no solo el
Buen trato, la calidad y eficiencia son parte de una adecuada prestacion de servicios; la
informacién, clara, precisa y sobre todo de facil comprension es fundamental para quien va a
hacer uso de estos servicios, en especial al momento de la suscripcion de los contratos que,
como va lo hemos establecido en el capitulo anterior, crean Ia relacidn juridica, que muy
pocos clientes conocen, ya que la mayoria desconoce Jlas consecuencias por el incumplimiento

de los mismos.

Los consumidores como instituciones juridicas son considerados los destinatarios
finales que adquieren un servicio o producto, a quienes el estado Ecuatoriano les
proporciona ciertos derechos de los cuales gueden hacer uso en caso de existir
anomalias dentro de la transaccién efectuada.”

£l Estado es el llamado a proteger y consolidar los derechos que los consumidores poseen, por
lo que las instituciones puiblicas que promueven los mismos deben velar por la construccidn de
marco juridico adecuado que permita el desarrollo de las actividades comerciales, sin que
exista una vulneracion. Para ello podemos destacar las siguientes acciones como bases para la

consolidacién de una adecuada aplicacién de los derechos del consumidor:

% Sictemna de Proteccion det Consumidor Ecuador, Estado de sitnacion de los consumidores en Ecuador.
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e Promover ¢l conocimiento.- Es imperativo que exista una conmunicacién v adecuada
informacion respecto de las implicaciones de los derechos que posee el consumidor a
la poblacién en general. De esta manera, Jos individuos conocerdn que mMEecanismos
pueden usar si se produce una vulneracién de sus derechos. La promocion del
conocimiento también permite crear una mejor conciencia y una cultura més solida al

momento de elegir un servicio o un producto.

o Proteger los derechos de los consumidores.- Es deber innato del Bstado la proteccion
de los derechos del consumidor, en este sentido el Estado deberad crear mecanismo
jurfdico adaptables a nuestra realidad social. Ademaés, serd obligacidén del mismo la
creacién de instituciones, si fuera el caso, para que controlen y vigilen en forma

eficiente el cumplimiento de la ley y la garantia de los derechos.

e Procurar la equidad entre proveedores y consumidores.- Es importante que la
igualdad y las condiciones en las que se realizan la transacciones comerciales se
produzcan en un ambito de igualdad mutua, en donde los intereses de los unos no
atenten contra el intereses de los otros, convirtiendo al principio de armonia

contractual como el rector de la relacién mercantil.

» Procurar la seguridad juridica entre proveedores y consumidores.- En este aspecto
es importante que los contratos que se celebran en torno a la relacion comercial sean
claros, precisos y dentro de los marcos juridicos establecidos, siendo importante que el
diseito juridico que norma los contratos proteja de manera integra a los consumidores y

a los proveedores.

Es menester que la relacion que se crea entre el consumidor y el proveedor esté en igualdad de

condiciones v no se pretenda a través de la celebracion de contratos juridicos, menoscabar este
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ficipio; por tanto un elemento muy necesario para la proteccion del consumidor es la

d en todo su contexto. Esta seguridad no solo deberd garantizar el cumplimiento y la

g_urida
s de calidad, cantidad

toracion de los derechos del consumidor, sino que debera exigir nivele

 precio justo en los productos y bienes ofertados.

indispensable la intervencion del Estado con programas destinados al control de la

seguridad al momento de ia provisién de los bienes, y el control adicional en las relaciones

contractuales que se adquieren por la prestacién de servicios. Sin este control del Estado, no se

puede entender la garantia de los derechos del consumidor.

El hecho de que se incluyan normas protectoras a la salud ¢ integridad fisica del
consumidor, se fundamentan en la realizacion de una tutela preventiva de ambas,
con el objeto de disminuir los riesgos que el producto puede causar al consumidor,
y a su vez incluyendo ¥ determinando en la misma legislacion el derecho a la
reparacion del dafo que se pueda producir, y por ende haciendo este derecho tan
exigible como cualquier derecho que pueda nacer de una afectacion econdmica.

2.3.1 Derechos basicos de los consumidores

Para poder analizar la relacion que ol Banco mantiene con sus clientes, es necesario CONOCET,

en perspectiva general, cuales son los derechos que el consumidor posee. La aplicacién de

estos derechos y su posible vulneracién estdn relacionados con todas las condiciones en las

que una persona asume csta calidad v no se pueden alegar condiciones especiales bajo ningan

concepto, puesto que estos derechos deberan estar resguardados en toda transaceion comercial

y son:

95 BARROS Puga Martha, Derechos del Consumidor, México, 1999
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« Derecho a la proteccién de la vida, salud y seguridad en el
consumo de bienes y servicios.

» Derecho a que proveedores piblicos y privados oferten bienes y
servicios competitivos, de Optima calidad, y a elegirlos con
libertad.

*» Derecho a la informacién adecuada, veraz, clara, oportuna y
completa sobre los bienes y servicios ofrecidos en el mercado, asi
como sus precios, caracteristicas, calidad, condiciones de
contratacién y demds aspectos relevantes de los mismos,
incluyendo los riesgos que pudieren presentar.

*  Derecho a un trato transparente, equitativo y no discriminatorio o
abusivo por parte de los proveedores de bienes o servicios,
especialmente en lo referido a las condiciones 6ptimas de calidad,
cantidad, precio, peso y medida.

= Derecho a la proteccién contra la publicidad engafiosa o abusiva,
los métodos comerciales coercitivos o desleales.

» Derecho a la educacion del consumidor, orientada al fomento del
consumo responsable y a la difusién adecuada de sus derechos.

= Derecho a la reparacién e indemnizacién por dafios y perjuicios,
por deficiencias y mala calidad de bienes y servicios.

= Derecho a recibir el auspicio del Estado para la constitucién de
asociaciones de consumidores y usuarios, cuyo criterio serd
consultado al momento de elaborar o reformar una norma juridica
o disposicion que afecte al consumidor.

» Derecho a acceder a mecanismos efectivos para la tutela
administrativa y judicial de sus derechos ¢ intereses legitimos, que
conduzcan a la adecuada prevencién sancién y oportuna
reparacion de su lesion.

* Derecho a seguir las acciones administrativas y/o judiciales que
correspondan; v,

» Derecho a que en las empresas o establecimientos se mantenga un
libro de reclamos que estard a disposicién del consumidor, en el
que se podrd notar el reclamo correspondiente, lo cual serd
debidamente reglamentado. 7

La Ley de Consumidores y Usuarios Espafiola, citada por Farina, ha establecido una sucinta
enumeracién de aquellos derechos que se consideran como “derechos basicos”

correspondientes al consumidor:

a. La proteccién contra los riesgos que puedan afectar su salud o seguridad.
b. La proteccion de sus legitimos intereses econdmicos y sociales.

% L ey Organica de Defensa al Consumidor. (Ley No.2000-21 Res. R-22-058 (R.0. 280, 8-111-2001). Art.4
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c. Laindemnizacion o reparacion de los dafios y perjuicios sufridos.

d. La informacion correcta sobre los diferentes productos o servicios y la
educacion v divulgacién para facilitar los conocimientos sobre su
adecuado uso, consumo o disfrute.

e. La audiencia en consuita, la participacion en el procedimiento de
elaboracion de las disposiciones generales que jes afectan directamente y
la representacion de sus intereses, todo ello a través de las asociaciones,
agrupaciones o confederaciones de consumidores y usuarios legalmente
constituidas.

f. La proteccion juridica, administrativa y técnica en las situaciones de
violacién de sus derechos.”

a2 consecucion de estos derechos conlleva a mejorar la calidad de vida de las personas,
incrementando niveles econdmicos, gracias a la seguridad que tiene la poblacién con respecto
a la garantia de sus derechos como consumidor. Por ello, la proteccién no solo debe estar
:cfirigida al consumo de productos tangibles, sine con mas control al consumo de servicios

intangibles, que es en donde puede existir una mayor vulneracién de los derechos.

2.3.2 Derechos basicos de los proveedores

De igual forma es importante también conocer los derechos que el proveedor tiene frente a su

consumidor; pues el trato igualitario crea derechos que deberan ser respetados para la

armoénica relacion comercial de ambos contratantes. Estableceremos los siguientes:

e Derecho al respeto de solicitud de pedidos y pagos: El respeto y compromiso que el
demandante debe tener con el proveedor esta dado en el pago a tiempo y oportuno del
precio pactado en la fecha estipulada; ademas, serd de respeto mutuo los tiempos de
entrega acordados y a valorar bajo los principios comerciales vigentes iosr precios

establecidos.

T EARINA, Juan M., “Defensa del consumidor y del usuario™ 4° edici &, Editorial Astrea 2011, Pag. 24




e Derecho a la informacién: Es necesario que el proveedor conozea de algin tipo de
particularidad de su cliente que pueda ocasionar un perjuicio en la transaccion; y €s
obligacion del cliente manifestar a tiempo cualquier cambio estructural que de alguna

manera afecte la operacion.

e Derecho a no ser utilizado como argumente comparativo para cotizar un trabajo

cuando de antemano se sabe que 1o se ke otorgara.

¢ Derecho a solicitar acceso a su archivo vélido para repasar la informacion presentada,
para corregir cualquier informacion errénea que conozcan durante el proceso de

validez y mantenerse informados de su situacion.

7 4 EL DERECHO A LA INFORMACION: DERECHO FUNDAMENTAL DE
LOS CONSUMIDORES

2.4.1 El Derecho a la Informacion: Conceptos Generales

El derecho, sostiene Dworkin, no solo estd compuesto por normas sino también por directrices
que tienen como fin perseguir un bien colectivo. Tales principios configuran un estandar de
comportamiento que se ajusta a exigencias de justicia y equidad, y suministra las razones para

decidir en un sentido determinado.”

% { OPEZ DE ONATE, Flavio, Filosofi del derecho, Bs. As., Eiea, 196, pag. 109. Citado por WEINGARTEN,
Celia “Derechos en expectativa del consumidor, Editorial Astrea, Lavalie 1208, Buenos Aires, 2004, Pég. 4
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= . e 90 .
Bl derecho no se agota en el conjunto de normas, como lo presenta el positivismo™, segun el
cual solo existe obligacion cuando una norma juridica la impone; también puede ser impuesta
por ciertos principios (p.ej., abuso de derecho, buena fe, enriquecimiento indebido o, desde

esta nueva éptica, la doctrina de los propios actos).

_:‘."El clemento fundamental de! derecho no es la norma, sino el principio que la justifica, y la

conducta antecedente es de vital importancia en cuanto a las expectativas razonables de

: 4]
derechos.”™®

Es as{ como se genera este Derecho del Consumidor, una disciplina que cobra mas
importancia cada dia, debido al vinculo inmediato que tiene el ciudadano comim con la
problematica cotidiana que enfrenta en relacion al consumo y al mercado que ofrece cubrir sus

necesidades, generandose una permanente necesidad de crear y establecer herramientas legales

indispensables para fundar un trato digno y justo para las personas.

El Derecho a la Informacién es de aparicién reciente, y hoy por hoy es considerado un derecho

fundamental.

Para los clasicos del siglo XIX y seguidores del Cédigo francés, los principios de
igualdad, libertad y fraternidad hacian innecesaria o superflua toda informacion, ya
que la ignaldad suponia capacidades similares, aptitudes semejantes; la libertad no
se compadecia con la imposicién por el Estado de ciertos deberes, a la hora de
contratar, v la fraternidad despejaba toda duda sobre una negociacién cquitativa.
La desinformacién era atribuida a “torpeza”, abandono o negligencia; quien
carecia de conocimientos, se pensaba, sobre la base de la posibilidad cierta de
adquirirlos sin mayores esfuerzos, no era merecedor de la tutela estatal, del apoyo
del legislador.

* TERAN, Oscar, Positivismo y Naci & en la Argentina, Bs. As., Puntosur, 1987, pag.14. Citado por
WEINGARTEN, Celia “Derechos en expectativa del consumidor, Editorial Astrea, Lavalle 1208, Buenos Aires,
2004, Pag. 4

1% hidem. Pag. 4
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Tl nacimiento de un fuerte derecho a la informacion es hijo de la economia de los
tiempos mas recientes, de la masificacion, de la toma de conciencia sobre la
«debilidad”, del avance de los principios de solidaridad y dignidad de la persona,
de 1a necesidad muy sentida de combatir usuras o aprovechamientos.

ara Jorge Mosset Iturraspe y J avier H.Wajntraub:

Ta informacion, al transmitir conocimientos, apunta a colocar al informado en una
situacién parecida o semejante a la del informante, respecto del bien o del servicio.
Como el contrato de consumo enfrenta a un profesional con un inexperto, por fa
via de la informacién se busca “acercar” a las partes ¢n sus conocimientos, con la
finalidad de lograr un cierto equilibrio en la relacion, Es innegable, empero, que la
informacién no ha de producir el milagro de transformar al “ignorante” en “sabio”,
pero respecto del concreto negocio que se celebra, de las caracteristicas del bien o

del servicio, otorga al careciente saberes determinados que posibilitan una mejor

C e 102
decision,

Podriamos asi mismo establecer las caracteristicas del deber de informar, siguiendo los

onceptos del maestro Lorenzetti, citado por Jorge Mosset Tturraspe y § avier H. Wajntraub:

- Los hechos susceptibles de influir sobre la decision del consumidor, El deber de
informacion configura un instrumento de tutela del conocimiento, pues otorga a
los consumidores la posibilidad de reflexionar adecuadamente al momento de la
celebracién del contrato.'”

- Los datos que hagan referencia a la invalidez del contrato.

- Los referentes a los vicios de la cosa.

- Los relativos a la funcionalidad de la cosa o servicio.

- La informacién que el prestador debe brindar es fundamental en todas las etapas
de negociacion, desde los preliminares hasta la extincidn del contrato. '

- La ley 24.240 consagra un minucioso deber de informacién en el articulo 4°, que
incluye ia publicidad (articulo 8°) y tiene aspectos especificos en la venta (art.10°),
en los servicios (articulos 19,20} y en el crédito.

191 ) fOSSET ITTURRASPE, Jorge y WAINTRAUB, Javier H., ** Ley de Defensa del Consumidor”, Rubinzal-
Culzoni Editores, Santa Fe, 2008, Pag.20

92 Thidem. Pag. 20
'3 Al respecto se sentencié que “el deber de informacidn previsto por el art.4° de laley 24 240 cobra especial

relieve en e desarrollo de las negociaciones previas a ia concrecion del contrato — en el caso, log compradores de
una vivienda en cuotas no fueron informados al momento de abonarse ia sefia de ciertos requisitos relativos al
producto vendido -, toda vez que €s en ese momento cuando la parte debe conocer la existencia de una causa de
invalidez del contrato y dar noticia de ello a la otra parte” (CNFed.CAdm., sala TI, 10-8-2000, “Viviendas Rolén

de Siteca SRL ¢/S. C. e L7, L.L. 2001- B-96; D. L 2001-2-397).
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- El profano no tiene un derecho adquirido a la pasividad ni a un comportamiento

que solo traduzca expectativas con relacion al activismo del toro.
. No se requiere intencién. El cumplimiento del deber de informacién es de

caracter objetivo. (LORENZETTI).

7 4.2 La informacion como derecho fundamental del consumidor financiero en el

¢jercicio bancario.

El texto del Art, 59 de la Constitucién de la Repiblica det Ecuador, reza lo siguiente “las
personas tienen derecho a disponer de bienes y servicios de éptima calidad vy a elegirlos con

libertad, asi como una informacién precisa y no engafiosa sobre su contenide y

‘caracteristicas...”

Por lo que en una relacién comercial necesariamente implica la informacién compartida tanto
para el ofertante como para el demandante, con el propésito de minimizar el posible riesgo que

evenfualmente se darfa al momento de la transaccion.

En concordancia con el mismo texto constitucional, en el Capitulo VI sobre los Derechos de
Iibertad, en su Art. 66, inciso 25, establece que: “ai derecho a acceder a bienes y servicios
piblicos y privados de calidad, con eficiencia, eficacia y buen trato, asi como a recibir

informacion adecuada y veraz sobre su contenido y caracteristicas.”

La garantfa que tienen los consumidores respecto a disponer de servicios de Optima calidad,
clegirlos con libertad y a poseer una informacién precisa, tiene una jerarquia constitucional,

debido a que su proteccién se encuentra consagrada en la norma suprema.
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Ei numeral 4, del Art. 4 de la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor, establece que es un
derecho fundamental del consumidor, a mas de aquellos consagrados en la Constitucion,
.tados o convenios internacionales, la legislacién interna, y los principios generales del
derecho y costumbre mercantil: el recibir la informacién adecuada, veraz, clara, oportuna y
completa sobre los bienes y servicios ofrecidos en el mercado, asi como sus precios,
caracteristicas, calidad, condiciones de contratacién y demds aspectos relevantes de los

mismos, incluyendo los riesgos que pudieren presentar.

Tunto con esta normativa, se complementa aquella establecida por la Junta Bancaria, en la
resolucién No. JB-2010-1782, En el libro T “Normas generales para la aplicacion de la Ley
General de Instituciones del Sistema Financiero” de la Codificacion de Resoluciones de la
Superintendencia de Bancos y Segures y de Ja Junta Bancaria, en la que debemos citar los

siguientes articulos:

Art.5.- Los derechos del usuario del sistema financiero sobre los productos y
servicios financieros que oferten las instituciones del sistema financiero, de
conformidad con la ley vy las sanas précticas, seran tutelados, en primera instanciz,
por el defensor del cliente de las instituciones financieras, y por la
Superintendencia de Bancos y Seguwros, y para ello podrd actuar de oficio 0 a
peticion de parte de acuerdo a lo mandado expresamente por la Constitucidn y las
leves aplicables, sin petjuicio de las competencias que otras autoridades gjerzan de
acuerdo con la ley.

No obstante, toda autoridad piblica en aplicacidn de sus competencias y de
conformidad con la ley, protegerd los derechos del usuaric del sistema financiero.

Art. 8.- Acceder a través de las instituciones y entidades afines, de acuerdo con la
normativa vigente, a los distintos niveles de educacion financiera que le permita al
usuario comprender sus derechos y obligaciones en el dmbito financiero; el rol de
la Superintendencia de Bancos y Seguros, rol del sistema financiero, la base legal
pertinente; el alcance y efectos de los productos y servicios del sistema financiero,
que le permita tomar decisiones informadas, y defender sus derechos de tal manera
que facilite su participacién social activa y responsable.

Art. 9.- Acceder y recibir directamente informacién clara, precisa, oportuna,
razonable, adecuada, validada, veraz y completa, relacionada con los productos y
servicios ofertados por las instituciones del sistema financiero, especialmente en
los aspectos financiero, legal, juridico, operativo, fiscal y comercial, entre otras,
incluyendo sus riesgos asociados:
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9.1 La informacién, sobre los productos y servicios financieros, debera estar al
alcance del usuario del sistema financiero antes, durante y después de las
respectivas prestaciones y deberd ser elaborada considerando el grado de
educacién financiera, sea este, usuario directo o indirecto de la institucién
financiera;

9.2 Recibir una exposicién clara de las condiciones y procedimientos establecidos
en el contrato y otros instrumentos a fin de evitar errores de interpretacién. Los
términos deberan expresarse con claridad y en idioma castellano. En caso de duda
se aplicaran a favor del usuario;

9.3 Conocer en forma expresa, oportuna y suficiente cualquier modificacion de los
plazos, tasas de interés pactadas, gastos y demds condiciones del contrato, asi
como la forma de su aplicacitn, y los efectos de dichos cambios cuando éstos
afecten sus derechos;

9.4 Conocer, por cualquier medio accesible de manera previa a la ejecucion y en el
lugar en el cual se adquirié la obligacién, la identificacién de la institucion a la
cual se transferirian Tos documentos v la transferencia que respalda la operacion de
la cual el usuario es garante directo o indirecto;

9.5 Conocer oportunamente y de forma detallada todos los costos financieros y
gastos asociados al producto o servicio ofertado, de conformidad con la ley y
normativa pertinente, informacién que deberd indicarse de un modo claramente
visible que permita al usuario ejercer su derecho a elegir antes de formalizar o
perfeccionar la prestacién del mismo;

9.6 Ser informado sobre los costos fiscales reales de los productos y servicios
financieros;

9.7 Recibir publicidad clara, no engafiosa y que 1o induzeca a error, que recoja las
condiciones necesarias, completas y adecuadas del producto o servicio publicitado.
La publicidad tendra fuerza vinculante cuando los contratos o los acuerdos, se
pacten con base en la oferta publicitaria; v,

9.8 Conocer el tipo de cambio de la moneda en la cual se contrate y las
condiciones de su fijacidn posterior,

Art. 13.- El usuario tendra derecho a:

13.1 BExigir informacién y documentacién de todos los actos que respalden la
negociacién, contratacidn, gjecucion y terminaciéon del contrato, y/o de la
prestacién de productos y servicios financicros ya sea al obligado directo o
indirecto;

13.2 Derecho a obtener los documentos que han sido debidamente cancelados o
endosados por haberse subrogado en la obligacién en calidad de garante; v,

13.3 Conocer si en las bases de datos de las instituciones del sistema financiero
existe informacién sobre si mismo y acceder a ella sin restriccion alguna; a
conocer la fuente de dicha informacién; y, a exigir de la misma la rectificacion de
los datos personales cuando dicha informacion sea inexacta o erronea.
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or su parte, el texto del articulo 17 de la Declaracién Universal de Derechos de fos Usuarios
de jos Servicios Bancarios y Financieros, la misma que fue suscrita en Salamanca —Espatia,
eza lo siguiente: “Los usuarios tienen derecho a que las entidades financieras les informen
acerca de la existencia y contenido de las condiciones generales que vayan a incorporarse al

“contrato de que se trate, sca celebrado de forma ordinaria o por via eiectronica.”

Bl mismo cuerpo legal, la Declaracion Universal de Derechos de los Usuarios de los Servicios

- Bancarios y Financieros, cita a continuacion:

Art. 20. “Los usuarios tienen derecho a recibir informacién clara, adecuada
inteligible y completa de los productos y servicios ajustados a sus necesidades que
ofrezcan las entidades financieras y de sus correspondientes contraprestaciones y
gastos, asl como de las condiciones de los contratos que tengan por objeto tales
productos y servicios.

{os usuarios tienen derecho a recibir la informacion adecuada de las entidades
antes, durante y después de la celebracion del contrato.

Las entidades financieras informarén debidamente al mercado y a las autoridades
competentes, segun lo previsto en su normativa nacional, acerca de su situacion
financiera y empresarial.

Art. 21. Derecho a la Informacién de los gastos de los Productos y Servicios
Financieros antes de la Celebracion del Contrato.

Los usuarios tienen derecho a reclamar de las entidades financieras, antes de
celebrar un contrato sobre sus productos o servicios, informacién accesibie,
homogénea, transparente, exacta y comprensible sobre las comisiones propuestas
por las entidades y sobre las comisiones méximas establecidas por la autoridad
bancaria o financiera, cuando asi proceda, para poder compararlas.

Los usuarios tienen derecho a conocer los tipos de interés y de cambio aplicados
por las entidades financieras, asi como todos los gastos directos ¢ indirectos que se
apliquen en cada caso.'™

A decir Mosset Iturraspe:

[...] la responsabilidad por la falta de informacién, su inadecuacién, oscuridad o
parcialidad, alcanza a todos los intervinientes en la cadena de comercializacion,
que no ha menester, la responsabilidad originada en su falta o carencia, de la

19 \orma citada. Declaracién Universal de derechos de los usuarios de los servicios bancarios y financieros,
suseritn en Salamanca - Espafia, 29y 30 de septiembre 2005
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demostracion de dolo o culpa, por originarse el deber de resarcir los dafios en la
creacién de riesgos o peligros, nacidos de la desinformacion que se traduce en

~ 105
dafnos.

Es decir, que mientras una adecuada informacién logra evitar los riegos y dafios, la

desinformacion es creadora de estos riesgos.

El consumidor comin puede haber escuchado respecto de su derecho a estar bien informado,
pero pocas veces el mismo cjercita este derecho en la situacién concreta; aun cuando s¢ sepa

de antemano que “el consumidor tiene en ¢l conocimiento o 12 falta de éste uno de los aspectos

. 06
mas vulnerables”.’

Como podemos observar, la legislacion nacional e internacional, ha establecido normas para la
proteccion del consumidor dentro del servicio bancario, sin embargo, en la practica, muchas
_::de ellas quedan como sencillas declaraciones. Una adecuada comprensién y aplicacidn de la
informacién, generarian una importante fuente de razonamiento y ejecucidén para las
autoridades competentes a la hora de concluir si es que la presencia 0 no de una adecuada

informacién confluyé en gjercicio particular de los derechos que tiene el consumidor.

Lo efectivo en el plano socioecondmico serfa que el consumidor esté
adecuadamente informado al celebrar un contrato, superando la  brecha
“nformativa”. Desde ¢l punto de vista normativo el deber de informacion es “el
deber juridico obligacional, de causa diversa, que incumbe al poseedor de la
informacion vinculada con una relacién juridica o con la cosa involucrada en la
prestacion, o atiende a actividades susceptibles de causar dafios a terceros o a uno
de los contratantes, derivados de dicha informacidn, y cuyo contenido es el de
poner en conocimiento de la otra parte una cantidad de datos suficientes como para

105 M fOSSET ITURRASPE, Jorge y WAINTRAUB, Javier H., “Ley de Defensa del Consumidor”, Rubinzal-

Culzoni Editores, Santa Fe, 2008. Pag. 21
106 MOSSET ITURRASPE, Jorge y WAINTRAUB, Javier H., “ Ley de Defensa del Consumidor”, Rubinzal-

Culzoni Editores, Santa Fe, 2008. Pag. 64
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evitar los dafios o inferioridad negocial que pueda generarse en la otra parte si no
son suministrados. (LORENZETTI).

Como va hemos establecido, 1a adecuada informacién implica que se decida por el menor

riego posible, por ello su préctica es fundamental para que el fin del acto de consumo se

‘establezca.

Otorgar una adecuada informacién por parte del banco respecto de los servicios contratados
esulta complejo; en palabras de Verénica Regalado quien menciona: “la informacion provista
puede 0 no ser comprendida adecuadamente por el usuario, ya que requiere de un minimo de
_conocimiento “téenico” especifico, lo cual dificulta ef poder evaluar facilmente la informacién

‘ - 10
brindada, por lo cual esta pasa a ser intrascendente.”""’

nformar a un inversionista, banquere, ¢ sin ir mas lejos, & un usuario constante del servicio
: bancario, no es igual que informar a una persona que desconoce de las operaciones bancarias y
que por primera vez desea realizarlas, con dudas y hasta miedos; es aqul cuando surge la

complejidad, pues los temas tendran que ser abordados de manera didactica y profesional para

una mejor comprension.

Dicho esto, surge la inquietud respecto de cémo lidiar con la falta de informacién que sufren

usuarios y consumidores de servicios. El siguiente texto menciona ciertos detalles

importantes:

[...] participando y buscando formas y medios de comunicacién alternativos a los
medios de comumicacién de masas. En este sentido debe constituir un fin
primordial para el Estado el tender a que la asimetria de informacion existente por

107 Regalado Verénica, La profecci &1 del consumidor, Diario La Hora, Revista Judicial, 17 de septiembre
del 2009.
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diversos motivos (tecnoldgicos, logisticos, econdmicos, de capacitacién) entre
estos actores sociales sea la de menor grado posible, para que, la tutela
constitucional de los usuarios y consumidores sea una realidad y no una mera
expresion de deseos, contribuyendo realmente, como reza el texto constitucional, a
la constitucién de asociaciones de consumidores y de usuarios.'%

La informacion debe actuar en todas las etapas de la relacion juridico-bancaria, desde su etapa
pre contractual hasta la gjecucion plena del contrato. En la medida en que la informacion sea
adecuadamente impartida a lo largo de la duracion del vinculo, la contratacion en si serd
distinguida por contener un consentimiento preciso y claro, y por ello plenamente eficaz. Que

constituye la esencia principal de la seguridad juridica.

El hecho de que la informacién al consumidor financiero es un derecho constitucional, y que
¢l Estado es aquel responsable de responder por su implementacién, hace que sea Importante
materializar una apropiada educacién del consumidor orientada a transmitir sus derechos para
que proceda a un consumo responsable y consentido. Adicional de perpetrar en los prestadores
de servicios una conciencia oportuna en cuanto a promover la eliminacién de la competencia

desleal v las actitudes monopdlicas, que a la postre tienen como consecuencia la conculcacion

de los derechos de quienes requieren de sus servicios.

2.4.3 La publicidad y su relacion con Ia informacion

A la publicidad la entendemos como toda forma de comunicacion, la misma es paralela a la
informaci6n, la una con la otra van de la mano en cuestion de salvaguardar los derechos del
consumidor, aunque sus objetivos sean diferentes. Pues la informacién es un servicio
obligatorio que se debe al cliente mientras que la publicidad, por el contario, funciona para

captar clientes, ésta se encarga de generar en el publico necesidades y expectativas.

108 http://www.elsantafcsino.com/opini0n/2002/06/15/37‘8. acceso: 17 de noviembre del 2011
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1.a Ley de Organica de Defensa al consumidor establece que la publicidad,

[...] es la comunicacién comercial o propaganda que el proveedor dirige al
consumidor por cualquier medio idéneo, para informarlo y motivarlo a adquirir o
contratar un bien o servicio. Para el efecto fa informacion debera respetar los
valores de identidad nacional y los principios fundamentales sobre seguridad
personal y colectiva. 19

Fn el 4mbito de la publicidad podemos establecer que asi como constituye una herramienta
para que se forje la relacion contractual entre e} proveedor o prestador de servicios y bienes y
el consumidor o usuatio, puede constituirse también objeto del menoscabo de los derechos de
estos Gltimos. Nos referimos en este aspecto a la publicidad ilicita que para la ley espailola

34/1988, citada por Javier H. Wajntraub, se clasifica en las siguientes categorias:

1) La publicidad que atente contra la dignidad de las persona o vulnere los
valores y derechos reconocidos en la Constitucion, especialmente en lo que se
refiere a la infancia, la juventud y la mujer;

2) La publicidad engafiosa;

3) La publicidad desleal;

4) Lapublicidad subliminal;

5) La publicidad que infrinja lo dispuesto en la normativa que regula la
publicidad de determinados productos, bienes, actividades o servicios.
(WAINTRAUB, 2008).

Fs asi como en nuestra legislacién se da un tratamiento especial en cuanto al tema de ia

publicidad, por hacer exhaustiva referencia a la publicidad engafiosa y abusiva:

La publicidad abusiva, considerada también todo modo de informacién o
comunicacién comercial que incluya mensajes subliminales; es concretamente,
toda modalidad de informacién o comunicacién comercial, capaz de incitar a la
violencia, explotar el miedo, aprovechar la falta de madurez de los mifios y
adolescentes, alterar la paz y el orden publico o inducir al consumidor a

199 5 riculo 2, Ley Orgéanica de Defensa al Consumidor. Ley No.2000-21 Res. R-22-058 (R.0. 280, 8-111-2001).
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comportarse en forma perjudicial o peligrosa para lz salud y seguridad personal y
colectiva.

En cambio, ldmese a la publicidad engafiosa, toda modalidad de informacion o
comunicaciéon de cardcter comercial, cuyo contenido sea total o parcialmente
contrario a las condiciones reales o de adquisicién de los bienes y servicios
ofrecidos o que utilice textos, didlogos, sonidos, imagenes o descripciones que
directa o indirectamente, e incluso por omisién de datos esenciales del producto,
induzca a engafio, error o confusion at consumidor.

Celia Weingarten menciona:

El mensaje publicitario suele traspasar los limites que marca la ética, ocultando
informacién y acudiendo al engafio con el fin de promover ¢l maximo consumo, ¥
esto debe generar responsabilidad.

T.a libre cleccién del consumidor se ve restringida por esta manipulacion, que lo
condiciona e induce a adoptar determinada decision.

Por tanto, optimizar la informacion conduce a maximizar la libertad de eleccion.
Es importante lograr la mayor transparencia posible, pues ella permite una
competencia real que beneficia a las empresas y a los consumidores.

El rol del Estado resulta preponderante, pues debe procurar que se cumplan las
normas de  proteccion al consumidor y velar por la transparencia de la
informacién, la equidad del mercad y el equilibrio entre las empresas {competencia
leal).

A nivel mundial, la tendencia es establecer regulaciones publicitarias para proteger
al consumidor (restricciones en la estructura de los mensajes) y proporcionar una
informacion veraz sobre el producto y sus riesgos. Hi

La confianza genera certcza en la entidad bancaria. BEn este punto, la publicidad es un

mecanismo que viabiliza este caracter. Es decir:

la publicidad es parte de este proceso en tanto es un vehiculo de comunicacion
entre bancos y tomadores de préstamos utilizada para transmitir esa imagen y sirve
como elemento de persuasién y estimulo a los potenciales clientes, es decir, la

101 ov Orgénica de Defensa al Consumidor. Ley No.2000-21 Res. R-22-058 (R.O. 280, 8-111-2001}. Art.2

1 WEINGARTEN, Celia “Derechos en expectativa del consumidor, Editorial Astrea, Lavalie 1208, Buenos
Adires, 2004, Pag. 4 B
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publicidad es también un instrumento més que crea y mantiene una apariencia de
ro T . . 112
confianza y de ética, que compromete juridicamente en esa misma medida.

“Por su parte Garcia Sais concuerda:

[...] el mercado de bienes y servicios se caracteriza por la utilizacion de
instrumentos, como la publicidad, con los que los empresarios aproximan sus
ofertas a los consumidores. Estos instrumentos cuando acogen la forma de
comunicaciones comerciales pueden quedar acogidos dentro del concepto de
publicidad. Es sabido que la publicidad tiene una incidencia en el comportamiento
econdmico y negocial de los consumidores en el mercado y en el trifico juridico, y
en un mercado de libre competencia la publicidad incita al consumidor y
promueve la contratacién de bienes y servicios.’"”

s asi como en el ambito que nos concierne, si un consumidor financiero, motivado por una
publicidad, acude a una entidad bancaria para recibir informacién acerca de un servicio
bancario, serd en ese momento donde el banco asume toda la responsabilidad de demostrar al
cliente estos dos {tems: publicidad e informacién. Que aunque mantienen entre si un lazo

conector, la informacién siempre tendrd que ser mas ampliamente expresada que la publicidad.

2.4.4 La aplicacion del Derecho a la Informacién en el Crédito Hipotecario

Es de conocimiento general que la actividad bancaria es bastante amplia, mucho mas aun
cuando ella constituye uno de los ejes fundamentales del movimiento econémico nacional.
Son diversos los productos bancarios que son ofertados a los consumidores financieros:
créditos o préstamos de consumo para empresas que desean Inyectar capital para desarrollo,

las familias que adquieren viviendas propias o planifican ahorros e inversiones para el futuro.

112 WEINGARTEN Celia, DIAZ PALACIO Eugenia, Director: GHERSI Carlos A., “Hipoteca y Pr &tamo de
Dinero”, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2001. P4g, 70

113 G ARCIA SAIS, Fernando, “Derecho de los consumidores a la informact ai- una aproxiinaci amala
publicidad engafiosa en M é&ico-“, Porria, México, 2007, pag. 14-15.
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Existe la disyuntiva de ciertos servicios bancarios que no son destinados concretamente al
consumo de un bien tangible en si, y puede considerarse que el consumo se refiere al servicio

-que estén contratando.

'Elementalmente esta complejidad de determinar el fin para el cual fue concedido un préstamo,
' se vislumbra de manera especial en el crédito hipotecario que una entidad bancaria ofrece al
- cliente; el objeto principal de la contratacion se centraria en el monto de capital que pueda
obtener para la adquisicion, ampliacién o remodelacidn de una vivienda, por lo tanto, no se
(rataria de un consumo del bien tangible, en estricta definicion de la palabra. Una vez mas

mencionamos el concepto de la intermediacion financiera, s decir las operaciones de la banca

son un medio para alcanzar el fin en si (bien a CONSumMirse).

Sin embargo, la garantia hipotecaria no solo procede en este sentido. Segtin el Codigo Civil, y
todo cuanto ya hemos establecido en el primer capitulo, existe la hipoteca con el caracter de
abierta que es precisamente una linea de crédito abierta que garantiza al cliente obligaciones
presentes y futuras. Cuando se constituye este elemento juridico a favor del Banco conlleva
las obligaciones que el cliente tiene contraidas o pudiese contraer con la entidad, por ejemplo:

el sobregiro, préstamos de consumo, contrato de mutuo, etc.

Sin embargo, el banco no queda exento de su deber de informar apropiadamente sobre la
operacién bancaria, sus caracteristicas y efectos, al deudor o consumidor financiero. La
informacién en los sistemas de crédito que deberd proporcionar el banco a sus usuarios de

manera clara y oportuna estd regulada en la Ley Orgénica de Defensa al Consumidor, que reza

lo siguiente:

Cuando el consum1d0r adquiera determinados bienes o servicios mediante
sistemas de ‘¢rédito, el proveedor estard obligado a informarle en forma previa,
clara y precisa: -
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1. El precio al contado del bien o servicio materia de la transaccion;

2. El monto total correspondiente a intereses, la tasa a la que serdn calculados; asi
como la tasa de interés moratoria y todos los demads recargos adicionales.

3. El nmero, monto y periodicidad de los pagos a efectuar; v,

4. La suma total a pagar por el referido bien o servicio.

FEsia misma norme:

a. Se prohibe el establecimiento y cobro de intereses sobre intereses.

b. Dispone, que el calculo de los intereses en las compras a crédito debe hacerse
exclusivamente sobre el saldo de capital impago. Es decir, cada vez que se cancele
una cuota, el interés debe ser recalculado para evitar que se cobre sobre el total del
capital.

¢. El proveedor estd en la obligacion de conferir recibos por cada pago parcial. El
pago de la cuota correspondiente a un periodo de tiempo determinado, hace
presumir el de los anteriores.

En cuanto a la informacion que debera entregar la entidad cuando se trate de operaciones de

crédito que no correspondan a tarjetas o sobregiros, se dispone:

[...] Para cada transaccion crediticia que no corresponda a una tatjeta o linca de
crédito

(sobregiro) o afin, las instituciones del sistema financiero, entre elias los bancos,
deberan divulgar los siguientes antecedentes, tanto en la solicitud de credito como
en la liquidacién de la operacion:

1. La identificacion de la institucién del sistema financiero que otorga el crédito.

2. La tasa de interés por cada tipo de crédito y el interés de mora.

3. El detalle de las primas de seguros, explicacion de su concepto y periodicidad
de cobro.

4. La carga financiera, utilizando este término.

5 La suma del monto financiado mas la carga financiera, usando el término suma
total de cuotas.

6. La explicacion descriptiva del concepto de carga financiera.

7. El monto liquido que el cliente recibe al instrumentarse la operacién.

8. F1 nimero, monto y fechas de los pagos programados para repagar el crédito.!?

14 Artioulo 47, Ley Orgénica de Defensa al Consumidor. Ley No.2000-21 Res, R-22-058 (R.O. 280, 8-111-2001).
15 Resolucion No JB-2005-764 de 17 de marzo del 2005 y reformado con resolucién No JB-2005-790 de 11 de
mayo del 2005.Art. 5 [ERTSE
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Entonces si el derecho a la informacién del consumidor financiero debe activarse en una toda
relaclon de servicio ofrecida por el Banco, éste estd sujeto a la respectiva Ley dentro de
questro ordenamiento juridico, es decir, La Ley Orgénica de Defensa al Consumidor, y demas

Jeyes reguladoras del sistema financiero.

2.6 B, EJERCICIO DE LOS DERECHOS DEL CONSUMIDOR
FINANCIERO HIPOTECARIO ANTE LA JUSTICIA

El acceso a la justicia es un Derecho que posemos todos los ecuatorianos. Este debe ser agil,
oportuno, gratuito, sin dilaciones de ninguna clase, de igual forma la Constitucion Politica del
Ecuador en su articulo 66 numeral 13, 16, 23,25 garantizan como derechos de libertad a
asociarse, a contratar, a dirigir sus quejas y peticiones y a acceder a servicios publicos o

privados de calidad.

Sin embargo de la consagracion de los derechos del consumidor en el Feuador, aun no se tiene
una conducta sobre consumo y todavia no se entiende la importancia el correcto tratamiento de
estos derechos; por lo que existe una violacion a los mismos, que no son sometidas a procesos
judiciales, en ausencia y desconocimiento de las personas sobre esta tematica; a pesar que en
productos los controles asi como las exigencias de los consumidores son mas severas, i el
campo de los servicios existe un total desconocimiento de los derechos que también posce el
usuario; debe entenderse que el consumidor tiene el derecho a que se proteja su salud; a estar
bien informado, a escoger, y sobre todo a ser escuchado cuando un bien o un servicio no

cumple las condiciones por las cuales pagd un precio.

Otro problema que enfrentan los consumidores, es la falta de organizacién que ellos tienen,
pues en el pais existen muy pocas agrupaciones que tienen como objeto el propagar los

derechos de los consulmdores Soble todo al conocer y saber sus derechos se podra mejorar la
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conducta de consumo y alcanzar una justicia verdadera, basados en el respeto mutuo y

consolidando la calidad de los servicios y bienes ofertados.

El 10 de julio del 2000 entra en vigencia la Ley Organica de Defensa al Consumidor,
superando la anterior aprobada en 1990. Por ser ley Orgénica, tiene una mayor jerarquia sobre

cualquier otro tipo de leyes, lo que le da una valiosa caracteristica.

“[ a Constitucién Politica de la Republica sefiala que El Estado auspiciara la constitucién de
asociaciones de consumidores y usuarios, y adoptara las medidas para el cumplimiento de sus
;>bj etivos™"'%. Este precepto se encuentra desarrollado en el Capitulo X1 de la Ley Orgénica de
Defensa al Consumidor, bajo el titulo “Asociaciones de Consumidores”, el articulo 61 de la
Ley, “determina la independencia de las asociaciones de consumidores, en el sentido de no

: , ,on .. ;. . 117
tener vinculos con sectores politicos, religiosos, economicos o comerciales” .

La doctrina, el derecho comparado y los instrumentos internacionales reafirman este principio
de independencia que garantiza que la representacién de los intereses colectivos de los
consumidores esté exenta de cualquier otro interés que no sea el suyo propio. “Es asi como el

Estatuto de Consumers International determina que para ser miembro de esta organizacidn

. . . y 118
mundial se requiere no tener vinculacién con proveedores™.

La existencia de una organizacién que permita solventar de mejor forma las demandas de los
consumidores, es de trascendental importancia para el beneficio, tanto de los consumidores,
como de las exigencias y demandas que permitiran un mejoramiento en la calidad de los

productos ofertados, logrando un crecimiento en el nivel de vida de las personas y el

desarrollo del pais.

16 ~onstitucion Politica de la Replblica,
71 ey Organica de Defensa af Consumidor, Ley No.2000-21 Res. R-22-058 (R.O. 280, 8-11-2001).

118 A1t 3 del Estatuto Consumers Infernational,
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El Gstado también debe promover la educacién al consumidor, informar sobre ias
saracteristicas de la calidad de los bienes y servicios que se ofertan en el mercado, ademas de
respaldar a través de un marco legislativo raudo v eficaz todos los dafios que la inobservancia
de los derechos causa al consumidor; a través de instituciones que vayan encaminadas a la
defensa de los derechos; asi lo dice textualmente el articulo 63 de la Ley Organica de la
Defensa del Consumidor: “Representar los intereses individuales y colectivos de los
consumidores ante autoridades judiciales o administrativas; asi como, ante lo proveedores,
mediante el ejercicio de acciones, recursos, tramites o gestiones a que esta Ley se refiere,

cuando esto sea solicitado expresamente por los consumidores™

Por citar un ejemplo, en cuante a la salud el articulo 32 de la Constitucién Politica, dice: “la
salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se vincula al ejercicio de otros
derechos, entre elios el derecho al agua, la alimentacidn, la educacidn, la cultura fisica, el
trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir”, por tanto
si un producto o servicio que no haya sido debidamente controlado y se pone a disposicion de
la poblacién, y este ocasiona lesiones o dafios en la salud por su consumo, el Estado tendra la
responsabilidad, por no haber garantizado el derecho a la buena salud. Entonces, es necesario
que el Estado vuelva su mirada a las campafias publicitarias, a los controles sanitarios, y en
general o todos los procesos que los productos tienen; para garantizar a los consumidores su
uso o consumo. Asi también La Ley Organica de Defensa del Consumidor contiene un
capitulo dedicado a la “Proteccién a la Salud y Seguridad” sobre tode en el ambito de la
alimentacién v la seguridad y soberania alimentaria. En su articulo 13 expresa el derecho al

acceso seguro y permanente de alimentos sanos, suficientes y nutritivos.

En la Constitucién de la Republica del Ecuador, el articulo 308 consagra: “Las actividades
financieras son un servicio de orden publico, y podran cjercerse, previa autorizacién del
Estado, de acuerdo Cinl_a_'_ley;_ tendran la finalidad fundamental de preservar los depositos y

atender los requerimientos de financiamiento para la consecucién de los objetivos de
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jesarrollo del pais. Las actividades financieras intermediaran de forma eficiente los recursos
aptados para fortalecer la inversién productiva nacional, y el consumo social y

ambientalmente responsable.

E] Estado fomentard el acceso a los servicios financieros y a la democratizacién del crédito. Se

prohiben las pricticas colusorias, el anatocismo y la usura.

La regulacién y el control del sector financiero privado no trasladaran la responsabilidad de Ja
solvencia bancaria ni supondrdn garantia alguna del Estado. Las administradoras y
‘administradores de las instituciones financieras y quienes controlen su capital seran
responsables de su solvencia. Se prohibe el congelamiento o la retencion arbitraria o

- generalizada de los fondos o depositos en las instituciones financieras publicas o privadas”

En este articulo entendemos que los servicios financieros son parte de un servicio que se
brinda para el consumo y por tanto, estos deberdn cumplir con todas las condiciones que la
Ley vy los derechos del consumidor manifiestan; ademaés en el Capitulo VII de la Ley Organica

de Defensa del Consumidor, articulo 47 se estructura una normativa relacionada con los
sistemas de crédito, respecto de la informacién, cobro de intereses, prohibicion de anatocismo,

constancias y mecanismos de pago.

Finalmente los derechos del consumidor se vinculan a todo dmbito de consumo; incluido los
servicios financieros y como se ha establecido en lineas anteriores existe normativa que rige
sobre los contratos bancarios v los servicios que este oferta a sus clientes; sin embargo, los
derechos son vulnerados, tal vez no por un acto voluntariamente, pero al tratar de proteger los
actos que el banco réaiiia, io_s derechos del consumidor se ven vulnerados; en definitiva debe

existir un cambio conductual para mejorar las actuales relaciones de comercio que se dan en el
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mercado ecuatoriano; v para ello es necesario que se empiecen a cultivar y respaldar las

- acciones que vayan en mejora de los derechos del consumidor.

2.5.1 El consumidor y el acceso al sistema judicial en la solucion de

conflictos

El Consumidor y Usuario, es un ciudadano que en muchos de los casos no esta
informado sobre sus derechos vy a duras penas conoce los derechos clementales
para su existencia, como el derecho a la vida, derecho a la salud, derecho a la
alimentacién, derecho a inscribir sus nombres y apellidos, derecho a estudiar y al
derecho al trabajo remunerado. Surge entonces la necesidad de despertar la
conciencia del consumidor y el usuario y sumarse a la gran lucha por defender sus
derechos garantizados constitucionalmente, y por esto se han adherido
instituciones ptblicas y privadas para proteger al consumidor y usuario, asi como
también exigir mecanismos eficientes y eficaces para que las autoridades apliquen
correctamente la Ley Organica de Defensa Consumidor y no queden en letra
muerta mientras los proveedores de bienes o servicios sigan haciendo de las suyas,
al no someterse al respeto de la Constitucién y [a ley. !

Para demandar estos derechos se puede acudir a los siguientes procesos:

El sistema Judicial:

e+ El procedimiento en la Defensoria del Pueblo: El defensor del pueblo puede ser uno de
fas instituciones que se debe acudir cuando exista este tipo de vulneraciones; pues a
través de un informe en base del cual se solicitard a las autoridades competentes la
iniciacion del respectivo proceso investigativo.

e El procedimiento en los Juzgados: Una vez emitido el respectivo informe ¢l Defensor
del Pueblo-dirigird al juez competente la accidn para su conocimiento, cumpliendo las
normas dél :deb'ido'-'proceso. En esta audiencia concurrirdn las partes con todas las

pruebas de las que sc crean asistidos, luego de lo cual se dictard sentencia.

e www.consum'i'dbrésé'h'_dih_'c')s_”.co_"rﬁ_f_"Abcéso: 08 de septiembre del 2011
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% El sistema administrativo

Dentro de la organizacién administrativa existen organizaciones publicas (rango y adscripcion
competencial) y privadas que trabajan en el area de proteccion del consumidor las mismas que

se encuentran estructurada de la siguiente manera:

Publicas:

e  Subcomisién Nacional de Defensa del Consumidor de la Defensoria del Pueblo,
instancia creada para dar cumplimiento a la obligacién del Defensor del Pueblo de
velar por los derechos de las personas. Creada en 1999 bajo la forma de Defensoria
Adjunta.

o Direccién de Defensa del Consumidor de la Subsecretarfa de Competencia y Defensa
del Consumidor del Ministerio de Industrias, Productividad y Competitividad
(MIPRO), creada a principios de 2009.

e El MIPRO cuenta con una pégina web; www.mipro.gov.ec y en proceso de

implementacién de 10 lineas gratuita 1800-consumidor.

Privadas:

¢ Asociaciones de consumidores.

e La Tribuna Ecuatoriana de Consumidores y Usuarios, persona juridica sin fines de
lucro, que bajo la modalidad de fundacién obtuvo su personeria juridica en 1997,
conforme a los requisitos de la Ley de Defensa del Consumidor de 1990. Tienc
como proposito educar, informar y defender los dercchos de los consumidores y
usuarios. Lo hace desde una perspectiva democrética, equitativa y sostenible. La
Trib{iné.é.'s: 'fh'iembro pleno de Consumers International desde 1997. La Misién de la
organmacmn es vtsﬂaﬂmm y posicionar la problematica de los consumidores en la

agenda pubhca para meJ orau -1a calidad de vida de la poblacion.
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2.5.2 Defensor del Cliente Bancario

1l articulo 12 de la Ley de Creacién de la Red de Seguridad Financiera, publicada en el tercer
suplemento del Registro Oficial No. 498 de 31 de diciembre del 2008, dispone que cada
“entidad integrante del sistema financiero nacional tendra una defensora o defensor del cliente,

“con cargo al presupuesto de cada entidad, que serd designado por el Superintendente de

‘Bancos y Seguros...”

'_ Estamos hablando del Defensor del Cliente Bancario, que constituye una salvedad a los
problemas originados por el incumplimiento de las entidades bancarias, en cuanto al derecho

que tienen los usuarios en el servicio financiero.

La funcién de este defensor es la de proteger los derechos ¢ intereses de los clientes de la

respectiva institucion financiera.

Un consumidor podra acceder a reclamar al Defensor del Cliente, una vez que haya hecho el
respectivo reclamo por escrito directamente a la institucion del sistema financiero sin que haya
obtenido respuesta en el plazo de 15 dias cuando se trata de reclamos originados en el pais, y

de 2 meses cuando el reclamo se produce por transacciones internacionales y no hubiere

obtenido respuesta.

Una vez que el Defensor del cliente ha conocido y aceptado el reclamo formulado por el
cliente, el defensor revisard el contenido del reclamo y de ser necesario requerird a la

institucién del sistema finariciero Ia documentacién. Analizada la informacién en cuanto al
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eclamo, el defensor del cliente emitird su pronunciamiento en treinta dias, que se contardn
desde la fecha de presentacién del reclamo original, siempre y cuando la documentacién

- hubiese estado completa.

Una vez que hemos hecho el exhaustivo analisis correspondiente a los contratos conferidos
por las instituciones financieras con el cliente, con especial énfasis, en el contrato de mutuo
- hipotecario, cabe la pena concluir si los bancos viabilizan ¢l establecimiento de politicas que

- respeten cabalmente el derecho de sus clientes.

De toda esta propuesta de investigacion, han quedado dudas respecto del criterio de
proporcionalidad que tiene el banco respecto de sus acciones frente al consumidor, puesto que,
dentro del proceso para la obtencién de crédito hipotecario, el banco garantiza sus interés dos
veces, no sdlo con la suscripcion del contrato de mutuo, en algunos casos, el cliente debe

firmar una letra de cambio o pagaré para garantizar la obligacion.

Esto constituye una doble garantia, y un desmedro al principio de igualdad y proporcionalidad
hacia el cliente. Sin embargo, estos son temas que pueden ser objeto de estudio para otra

investigacion.
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CONCLUSIONES

La principal actividad de las instituciones del sistema financiero, con especial
referencia a los bancos, es la intermediacién financiera que consiste en el otorgamiento
de créditos y la captacién de inversién; es decir el recibir dinero de los usuarios
quienes tienen capacidad de ahorro, manejar estos rubros otorgados para su custodia
poniéndolos a disposicién de sus clientes que necesitan de fondos a través del crédito.
La ganancia para la entidad consiste en la diferencia entre el porcentaje que paga al
depositante por su dinero, y el porcentaje que cobra el banco por prestar el dinero. Por
esta razom, los bancos promocionan al piblico la mayor captacién de sus productos,
generando asf instrumentos crediticios, financieros y de servicios, generando asi la

gran actividad econdmica reciproca a nivel nacional e internacional.

En la sociedad actual con una clara tendencia al consumo, los servicios bancarios
cobran vital importancia a la hora de viabilizar operaciones esenciales para el
consumidor como es el otorgamiento de créditos para la adquisicion de bienes, para lo
cual, el Banco crea mecanismos juridicos, que son escasamente comprendidos por el
cliente comun y que obedecen a la satisfaccion de los inteveses particulares de la

entidad bancaria.

La operacion bancaria de crédito genera una relacion banco-cliente que se formaliza a
través del contrato denominade de mutuo bancario, cuyo objeto principal es la
concesién'dé_l préstamo v se perfecciona con el cumplimiento de la obligacion a traves
dela can'ce_'l'aéiéﬁ de la deuda por parte de quien solicita e} servicio, incluyéndose en €,

fas respectivas medidas de dseguramiento para la entidad.




Las obligaciones crediticias estdn protegidas por las entidades bancarias a través de
garantias que sirven para respaldar sus créditos y que ascguran la oportuna cancelacion
de los mismos. Estas garantias resuitan indispensables al momento de protegerse por

cuaiquier eventualidad cuando el deudor no pueda cubrir las obligaciones adguiridas.

El contrato de mutuo bancario es de cardcter principal y el mismo contiene de manera
accesoria, las garantias personales y reales. El contrato de mutuo hipotecario se otorga
cuando al banco proporciona la respectiva cantidad de dinero al cliente, y éste, para
garantizar ¢l cumplimiento de esta obligacion, confiere {a garantia real hipotecaria al
banco sobre un inmueble, Fsta garantia afecta a los bienes inmucbles que son de
propiedad del deudor, de manera que el bien que se grava con la hipoteca, a causa de la
deuda contraida, queda a disposicién del acreedor hasta la cancelacion total de la
obligacién. Esta garantia hipotecaria, se constituye sobre el inmueble y segin lo
dispuesto en el Cddigo Civil, articulos 659, 660, 661, 662, 663 y 664, 674, 675, 676,
684, 685, se constituye también sobre todas las obras complementarias existentes o que
llegaren a existir en el futuro, asi como fodos los bienes inmuebles por accesion,
destino, o incorporacién; de igual manera se inchuye los aumentos y mejoras que reciba
en el futuro dicho bien. Bl cliente quien contrae obligacién con ¢l Banco, a
consecuencia de las concesiones hechas por el otorgamiento de préstamos, sobregiros,
descuentos, fianzas, aceptaciones bancarias, etc., establece sobre el inmueble Hipoteca
Abierta, que implica una linea de crédito que permanece abierta a €l y, que como
consecuencia juridica, el inmueble hipotecado se grava con la prohibicién de enajenar

del mismo.

Los contratos bancarios son contratos de adhesién, por lo que no existe en ellos la
capacidad de la: libre discusion respecto a las condiciones contractuales con la

institucion financiera: La-esencia del “acuerdo de voluntades” a nivel contractual,
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desaparece de manera natural en este tipo de contratos, pues tan solo existe una
aceptacién expresa de quien contrata el servicio, més no una convencion real de ambas
partes sobre las condiciones del contrato. Lo que a la postre significa que la voluntad

del cliente se ve reprimida, vulnerando asi los derechos de este fragii sector.

Las entidades bancarias, siguiendo la tendencia actual de muchos oferentes, consideran
importante que todos sus productos o servicios sean valorados, mas que por una buena
calidad demostrada con pruebas concretas, por el “buen nombre” que la institucion
misma ha construido, gracias a un inteligente manejo publicitario, y que éste se
convierta en sindnimo de solidez y eficiencia. Se busca construir la confianza en la
institucion v en todo lo que oferta, no en un servicio particular por ejemplo, y captar

ast un mayor y constante nimero de clientes.

[.a confianza basada en el buen nombre o en los valores intangibles de la institucion
bancaria ha empujado a un segundo plano al derecho que tienen los consumidores a
recibir una informacién clara y completamente. Al igual que los demas oferentes de la
sociedad, las entidades bancarias también han conseguido "implantar”, en la mente del
consumidor, la idea de que la bucna imagen o las virtudes promocionadas por la
institucién son suficientes para que el cliente acepte, casi a ciegas, todo lo que se le

propone y se prive de una revision acuciosa de aquello que estd firmando.

Una informacitn clara y detallada por parte del proveedor es un derecho fundamental
del consumidor, especialmente en aquellos casos donde la necesidad ubica al primero
en una pos.iclic')n de ventaja sobre el segundo. En el caso de la relacidén banco-cliente,
esto se ;:eﬂeja_t'jj_rincipalmente en los créditos hipotecarios, donde la necesidad primaria
de obtener;_._: porejempio, una vivienda propia, lleva al consumidor a aceptar las
clausulas quese 1.<_'3_'i'1:hp"c):hf_311', suscribiendo para ello todo tipo de documento ¢jecutivo

que la entidad obligate, aln’cuando el cliente desconozca parcial o totalmente el
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significado del contenido de los mismos y las implicaciones juridicas que estos
conllevan. Cuanto mayor es la posicion de debilidad o de indefension del cliente,

mayor es también la obligacion de la entidad de brindarie total y claro acceso a toda la

informacion que este solicite.
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V.

RECOMENDACIONES

Las entidades financieras no estdn exentas de las obligaciones impuestas por las leyes
que protegen al consumidor, por tanto, deben brindar un servicio que explique, al
hombre comtn, en términos claros y sencillos, cada una de las cldusulas que

conforman el contrato de mutue bancario,

En general, los contratos se redactan en base a cléusulas preestablecidas que contienen
terminologia muy técnica y juridica, por lo tanto, en teoria, solo profesionales o
clientes con educacién superior en materias juridicas v financieras son los que podrian

tener acceso a una plena comprension de lo establecido.

Sin embargo, y producto de mi experiencia laboral en una entidad bancaria, ain ios
profesionales en otros ambitos distintos a los bancarios y legales, no estdn en

capacidad de entender cado uno de los términos que estan contratando.

Por lo que mi propuesta estaria encaminada a que las entidades bancarias tengan
departamentos especiales que confieran la suficiente informacién de los servicios que
ofrece. En el caso del Contrato de Mutuo, la explicacidn clara, completa y sencilla, de
cada una de las clausulas del contrato y lo que ello implica, es fundamental antes de la
suscripcién del mismo. Asi el cliente tendria seguridad en aquello en lo que estd

contratando. _




Sea que la entidad bancaria establezca o no esta actitud transcendental. Es importante que
el Gobierno establezca politicas para la adecuada implementacion del sistema de
informacién financiero al usuario, a través de las entidades como la Tribuna del
Consumidor o la Defensoria del Pueblo, con personal especializado en el area. De esta
forma €l ciudadano comitin se sentira respaldado ante la duda que pueda surgir sobre la
objetividad de la entidad bancaria; y en este caso, por instrumento de la ley, el Banco
estaria en la obligacién de entregar toda informacién que estas dependencias soliciten

respecto del contrato que se celebrara con el-consumidor,

Es interesante resaltar que el banco prestador y proveedor de servicios, contemple
siempre una actitud de informar al consumidor financiero, a través del uso tecnoldgico
como el correo electrénico. La informacidn visual como el uso de volantes, tripticos y
folletos, que se encuentren redactados en un lenguaje de sencilla comprension es una

salida viable a cubrir ciertos rasgos de la falta de informacion al consumidor financiero.

Otro analisis interesante, y que tiene relacion directa con la falta de informacion respecto
del contrato de mutuo bancario, se relaciona directamente con la ley. El Cddigo Civil en
su articulo 2099, establece que “mutuo o préstamo de consumo €s un contrato en que una
de las partes entrega a la otra cierta cantidad de cosas fungibles, con cargo de restituir
otras tantas del mismo género vy calidad.” Al ser ¢l otorgamiento de un crédito, contrato
eminentemente de naturaleza mercantil, cabe una ampliacién al Cédigo de Comercio y
Cédigo Civil en el que clarifique de manera mds completa la figura de este contrato,

donde podria establecerse también la figura del Contrato de Adhesion Bancaria.
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ANEXO 1

Ia siguiente, es una breve entrevista realizada a la Doctora Maria Jos¢ Troya, guien actualmente

gjerce el cargo de Directora Ejecutiva de la Tribuna Ecuatoriana de Consumidores y Usuarios.

1. En su experiencia cuantas denuncias han habido respecto a abuso de los bancos en

cuestiones de, especificamente, los contratos hipotecarios.

Doctora: El problema que se presenta aqui en los temas inmobiliarios, porque imagino que se
refiere a eso, a hipotecas en relacion a temas inmobiliarios, de vivienda especificamente. Porque
si no ya entrariamos en ambitos més bien que ya no son de consumo sino podrian ser
‘empresariales, porque también se hipotecan los bienes para sacar préstamos empresariales pero
la vivienda si es un tema de consumo. Entonces, en esos casos las quejas generalmente se
tefieren a los aspectos contractuales y precontractuales, fundamentalmente, la entrega de dinero
antes de haber firmado ni siquiera promesa de compraventa y la posicién de indefension de los
‘usuarios o de los consumidores por haber entregado dinero, para la compra de un inmueble, sin
la solemnidad que exige la ley que es escritura publica, tanto la promesa como la compraventa
definitiva. Entonces entregan los dineros, por ejemplo, y después quieren dar por terminado el
contrato y todo eso, o hay algin problems, y estan en una posicion de indefension porque si
‘hubieran hecho por escritura piblica tendrian un titulo ejecutivo que les permitiria imiciar un
juicio de ese tipo y estarian mucho mas protegidos. Entonces ese es un grave problema y es por
falta de conocimiento de los consumidores de las obligaciones y por falta de cumplimiento
‘también de las empresas inmobiliarias respecto de esto.

El tema préstamos y demés, no ha habido quejas, no hay dificultades, sobretodo porque en los
Ultimos afios estan 1egulados los mtewses o sea, desde que entramos a la dolarizacion los
intereses estan reguiados y, _ademas ‘cuando no estdbamos en dolarizacién practicamente no

“habia préstamos. Entramios a la dolarlzacmn v se comenzaron a abrir las lineas crediticias para




aste v otros aspectos y los intereses han estado regulados desde un principio, y los bancos en
general suelen cumplir con la tasa maxima convencional o la tasa maxima para el sector y demas
segfn las épocas que han ido variando las definiciones, digamos, del Banco Central. Asi que no,

50 hay, no ha habido quejas.

2. Cree usted que el contrato hipotecario que cclebran entre el banco y los clientes

beneficia mas al banco que al consumidor.

Doctora; “Habria que ver caso por caso y ver si es que son contratos de adhesion. Puede ser 0 no
de adhesion, digamos, si estd pre formateado o no es discutido. Qué es lo que hace que un
contrato sea de adhesion, que no se discuten las cliusulas. En el momento en que uno discute las
clausulas con la otra parte ya no es un contrato de adhesién. Un contrato de adhesion es el que
viene con las clausulas preestablecidas y uno solamente firma, en eso consiste.

Entonces, si los contratos hipotecarios son de adhesién habria que revisarlos a la luz de lo que
dice la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor. Entonces, si tienen clausulas abusivas de
algun tipo conforme a lo que estd previsto en la Ley Organica de Defensa del Consumidor, es
decir, clausulas que den todas las posibilidades al proveedor y ninguna a les consumidores, que
sean inequitativas, que contengan renuncias a la ley o a los derechos de los consumidores, o que

sean en letra més pequefia. Bueno, todo lo que se refiera a contratos de adhesién”,

3. Y usted cree que estos contratos de adhesiéon vulneran, de alguna manera, el

derecho que tienen los consumidores para pactar libremente.

Daoctora: “No, yo creo que el contrato de adhesidn, si estd bien regulado, facilita los negocios
juridicos. Porque imaginese lo que signiﬁcai‘ia que nosotros estuviéramos discutiendo clausula
por clausula todas Ias negomacmnes que a d1ar10 hacemos. Fijese que un contrato de adhesion es
hasta un ticket de un palqueadero y ni 51qu1era hay que firmarlo simplemente con el hecho de

recibir el ticket, al tomar en_r I}u_f_:§1,ras-__ _manos el ticket, ya estamos adhiriéndonos a ese conifrato.




hora lo importante es que no comtengan cldusulas abusivas o clausulas que lesionen los

erechos de los consumidores o lo pongan en situacién de indefension al consumidor™.

4. Cree usted que, en su experiencia, los bancos conficren toda la informacion

necesaria, objetiva y explicativa a los consumidores?

Doctora; “Yo creo que en general hay poca informacién en todo, y eso si desde nuestra
xperiencia, lo que son las actividades bancarias, por lo tanto, no puedo creer que tal vez haya
més acuciosidad en este tema o que den mas informacién y ademés la gente, por lo general,
tampoco la pide, eso también es cierto. Y yo creo que, por ejemplo, cuando uno va a comprar
una casa y va a hipotecarla, si deberfamos darnos el tiempito de un poco revisar que es lo que
firmamos, pero por otro lado, tampoco creo que de parte de las instituciones financieras se dé ta
informacién suficiente en general.

Le digo no tengo experiencia en el tema hipotecario porque no hemos tenido casos pero, en

general, al nivel de banca suele haber Ia informacion limitada, seria deseable mayor

informacion”.

5. Actualmente hay una campafia de proteccion a los consumidores financieros, de que

trata?

Doctora: “Si, a nivel mundial el dia 15 de marzo es el dia mundial del consumidor y Consumers

International estd organizando esa campafia®.

6. Cree usted'q'ﬁe 1a publicidad que ofrecen los bancos, toda la publicidad es la veraz,

es la que realmente plasma o cristaliza todas las operaciones bancarias en si




Doctora: Bueno, yo creo gue habria analizar caso por caso, no me atrevo a generalizar si la
publicidad bancaria, en general, es abusiva o es poco veraz, preferiria tratar caso por caso porque

gsa generalizacidn puede ser injusta mas que nada.

7. Cree usted que los bancos estin en una situacién de abuso de poder frente a los

consumidores

Doctora: “Bueno, siempre que hay una institucién fuerte y por eso se crea una Superintendencia
de Bancos y ese es el tema, no, siempre que hay una institucion...;porqué hay las instituciones y
las leyes protectoras? la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor, es porque supone una
situacién de inferioridad del consumidor frente al proveedor, empezando por el tema de la
informacién, o sea guien conoce a cabalidad el producto, el servicio que se esta entregando, es el
proveedor. Entonces, en ese sentido, es necesario que existan entidades que protejan o que
precautelen los intereses de esa parte débil que viene a ser el consumidor y en esa medida el rol
de Ia Superintendencia de Bancos es fundamental para equilibrar esa situacion. Entonces, de
hecho, cuando estamos creando legislacién protectora es porque sabemos que hay una situacion

de fortaleza frente a una debilidad.

8. ;Como cree usted que puede mejorar este tema de la informacion respecto a los

consumidores?

Doctora: “Bueno, yo creo que cuanto mas exhaustiva y sencilla sea, mejor. Y también sé que
desde la Superintendencia de Bancos estén realizando una campafia para la educacion de los
clientes de los servicios financieros y bancarios, lo cual es muy importante, o sca que la gente se
eduque y conozea cudles son sus derechos, en qué consisten los servicios que se prestan y se dé
la mayor informacién posible. Otra manera de dar buena informacién es no tener tan
segmentado el tipo de servicios que se dan, por ejemplo, si vamos a seguros, cada contrato de

seguro es diferente y cada empresa _dé, y tiene miles de contratos, entonces es muy dificil que el




consumidor [legue a saber a cabalidad cuéles son las caracteristicas de lo que se le esta ofertando
si es que hay multiplicidad, cuanto més uniformidad haya mas fécil serd entender y poder
conocer los servicios que se prestan. Creo que eso es parte del problema, que los servicios sean
mas uniformes, con menos diferenciaciones muy sutiles unos con otros, porque al final el

-~ consumidor se confunde vy no sabe a que servicio esta eligiendo”.

9. Y porque es complicado el tema bancario...

' Doctora: “Si, vea por cjemplo un tema de tarjeta de crédito, viene el vendedor y le dice, le
entrega la tarjeta, yo alguna vez pregunté qué tipos de contratos de tagjeta de crédito existen, mas
de trescientos tipos. Era justamente por un caso en patticular en el cual le habian puesto Lanpass
o algo por el estilo, entonces al final de mes resuitaba que la persona que contratd, al final del
afio, digamos, la tarjeta le estaba costando més del doble de lo que en un principio porgue ella
aceptd ese servicio extra. Entonces hay miles de contratos, hay miles de posibilidades, hay

trescientos tipos y quizd ahora haya més porque esto fue hace unos aitos que pregunté en la

Superintendencia”.

10. Entonces uno sélo contrata por el tema de la necesidad

Doctora: “Exacto y después no se sabe cémo estdn y si cada uno de esos contratos estd aprobado

y es conforme a la ley”.
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ANEXO 11
1.1 DISENO DE LA INVESTIGACION

La presente investigacién de campo estd concebida en base a parametros que s¢ enfocan en
una perspectiva critica y una propositiva, tales circunstancias han permitido diagnosticar y
analizar la problemética que se genera en la legislacion ecuatoriana a partir de las multiples
posiciones doctrinarias y juridicas que versan sobre los derechos del consumidor y sus

garantias constitucionales dentro de las transacciones de bienes.

En este sentido, la investigacién se torna critica porque analiza profundamente las
directrices que se acumulan e interactoan para configurar el problema, y s propositiva
porque procura establecer una alternativa de mejoramiento a los derechos que el cliente

tiene con la institucidn financiera.

Para el efecto, se determina como primera necesidad el hecho de diseflar un marco
regulador dirigido a limitar de manera apropiada, eficiente y objetiva, el uso de clausulas o
estipulaciones que tienen por finalidad menoscabar los derechos del consumidor dentro del
acto contractual, asi como la falta de informacién que las instituciones bancarias tienen
para con sus clientes, amparado siempre en la naturaleza misma del Derecho
Constitucional y buscando una aplicacién de la justicia que beneficié a todos los sujetos

intervinientes.

En este enfoque existe la interpretacion, comprension y explicacién de ésta problematica

que es de tipo juridico v pretende analizar, interpretar y contradecir cada uno de los




resultados y conclusiones que se han obtenido, con el propésito de generar cambios

cualitativos v en las préicticas legales y en el sistema judicial ecuatoriano como tal.

Este proyecto de investigacion estd relacionado con casi todos los sectores que constituyen
el sector de la banca en general, esto es, funcionarios bancarios, clientes y profesionales

del Derecho en libre gjercicio profesional.

Ia presente investigacion se basé en con las siguientes modalidades:

Investigacién de Campo: Los problemas generados por la inadecuada o nula informacion
sobre las condiciones contractuales, fueron analizados sistemdticamente en forma directa
mediante modelos comparativos tomados del estudio contenido en la presente

investigacion.

Investigacién Documental- Bibliografica.- Para que ésta investigacion sea completa se
detectd, amplié v lo que es més importante se profundizéd en los diferentes enfoques,
teorias, conceptualizaciones, criterios y posturas de diversos autores, basandose en
documentos que reposan en la bibliotecas tanto de la universidad Catolica y de otras

instituciones educativas de nivel superior, libros, revistas, periddicos e Internet.

Este tema de investigacion se encuentra dentro de las Modalidades Especiales, como es el
Proyecto de aplicacién en el campo juridico y social, por cuanto, se busca elaborar y
desarrollar una propuesta que configure los pardmetros necesarios para regular la
informacion y el adecuado uso de las condiciones contractuales para mantener los derechos

del consumidor y su condicidn frente a la institucion financiera.

1.2 POBLACION Y MUESTRA
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1.2.1 Poblacién

Esta investigacion de campo se efectué en la ciudad de Quito, especificamente a |

08

abogados de las instituciones del Sistema Financiero; asi como a los profesionales del

derecho en libre ejercicio.

La poblacién estimada para tal efecto se establece en catorce mil personas, basados en las-:_.";'_-.

matriculas otorgadas por el colegio de abogados de Pichincha.

1.2.2 Muestra

En base a la poblacién obtenida, se trabajard con un universo de 14000 personas y se

tomarda una muestra aleatoria de cada estamento, aplicando una regla del tres a los

resultados de la siguiente formula:

N

) Ty 0

De donde:

n = tamaifio de la muestra

N = tamafio de la poblacién

E = error méximo admisible en calculo muestral

Para efectos del presente caso, los datos son los siguientes:
N = 14000 |
E=0.1

Reemplazando datOé’_f_:':_
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o 14000 . 14000
(0.12)14000 - 1)+ 1  140.99

=99

Por tanto, la muestra a ser aplicada la investigacién estuvo constituida por 99 individuos.

1.2.3 Técnicas e Instrumentos de Recoleccidon de Datos

Una vez disefiado el instrumento para recoger la informacion, es necesario acudir a la
fuente donde se realizd la investigacidn, a través de encuestas que luego se procesaron y se

usaroxn en el estudio,

Luego se verifica los resultados del instrumento elaborado.

La primera parte consistira en encuestar a los funcionarios de las Instituciones del Sistema

Financiero y a los profesionales del Derecho en libre gjercicio profesional.

El procedimiento empleado para configurar integralmente el instrumento de investigacion

conternplo los siguientes puntos:

1

Listado de las variables.

Definicion conceptual de las variables.

Definicion operacional de las variables.

- Determinacion de los items o preguntas,

11




La técnica utilizada es la Encuesta, la cual estd dirigida como ya se manifestd
anteriormente a funcionarios de las Instituciones -del Sistema Financiero y a los

profesionales del Derecho en libre ejercicio profesional.

Para el efecto, se contd con un cuestionario de encuesta enfocade en dar respuesta a las

inquictudes que motivan la presente investigacién a fin de mostrar una alternativa de

solucion al problema.

La confiabilidad de los instrumentos se establecid a través de la codificacidon del

coeficiente Alfa de Crombach, por medio de la sigmiente formula:’

2 12525

o=z

k-1 S?t @)
De donde:
oc = (Coeficiente alfa de Crombach
k = Numero de items o ntimero de preguntas del cuestionario

Z = Sumatoria

S?% = Varianza de los items

S?% = Varianza total del instrumento.

1.2.4 Técnicas para el Procesamiento de Datos y Analisis de Resultados

! Alfa de Cronbach (desarrolladd el afio 1951). Se trata de un indice de consistencia interna que toma
valores entre 0 y 1 y que su'vcpara c_ipmpr_obar si el instrumento que se estd evaluando recopila informacién
defectuosa y por tanto no ile\f?_fié.'fl:_t'_:611_.clusi.0nes equivocadas o si se trata de un instrumento fiable que hace
mediciones estables y coﬁ_si's.i'éﬁtes. Fa
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Una vez que se han obtenido los datos emitidos por las encuestas realizadas, se analizé los
resultados en forma estadistica, destacando las tendencias o relaciones fundamentales de

acuerdo con los objetivos y preguntas directrices previamente planteadas.

La interpretacién de los resultados, contd con el apoyo del marco tedrico, en todo lo que

fue pertinente.

Se verificaron las preguntas directrices segiin los resultados del trabajo.

Se establecen conclusiones y reconiendaciones.

1.2.5 Procesamiento de Datos

La informacién recopilada en el proceso de investigacién fue procesada a través de la

utilizacion de las técnicas de ia estadistica descriptiva.

Los procesos realizados fueron los siguientes:

- Tabulacion de datos item por item (pregunta por pregunta).

- FElaboracidén de tablas o cuadros estadisticos porcentuales por c/u de los items.

- Elaboracién de representaciones graficas que objetivicen los resultados

cuantitativos demostrados en los cuadros.

1.2.6 Anailisis de Resultados

Para analizar los re'sultado_sfSe'_jproécdié a describir e interpretar los valores cuantitativos

que se encuentran en las tablas y graficas estadisticas.




Se realiz6 la inferencia correspondiente determinando la conclusion parcial con respecto

del ftem que se analiza.

1.3 ENCUESTA

1. Cree usted que el contrato hipotecario que celebran entre el banco y los clientes del

sistema financiero, beneficia en su mayoria al Banco.

Resultado:
Tabla 3.1
o Fiooo v Respuesta o0 [ Cantidad N '_:'F?'_G_F{:E';1t'aj'é3
1 5 37 f8%
2 Mo 12 12%
3 Parcialmente 20 20%
Total ag 100%

Flaborada por: Cristina Vela

Grafico 3.1
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Bheriesl

& Mo Parcialments

Flaborada por: Cristina Vela

Frente a la interrogante planteada, el 68% expresa su acuerdo en contraposicion al 12%

que no comparte dicha postura y un 20% que demuestra un acuerdo parcial.

2. Cree usted que el contenido de las cldusulas estipuladas con el banco afectan algin

derecho del consumidor en la relacion contractual.

Resultado:
Tabla 3.2
SN Respuesta - |- Cantidad Forcentaje
1 S 83 A4%
2 Mo L 15 18%
3 |Parcialmente o o 28 28%
Total 94 100%

Elaborada por: Cristina _V'elz_i_"._

Grafico 3.2
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i Kfs! Parcizlmente

Elaborada por: Cristina Vela

Una de los mayores problemas que se enfrenta el consumidor financiero es que existen
algunas estipulaciones que de alguna forma afectan o vulneran su condicién de cliente;
siendo que el 54% de los encuestados afirma que pueden existir este tipo de cldusulas,
mientras que un 18% no lo considera y el restante 28% considera que no todas las
instituciones del sistema bancario tienen este tipo de cldusulas. Se debe tomar en cuenta

que la encuesta analizada fue practicada a profesionales del Derecho.

3. Considera usted necesaria la informacién objetiva, profesional y explicativa por

parte del banco para con el cliente antes de la celebracién del contrato hipotecario.

Resultado:
Tabla 3.3
1 Si g2 93%
2 MNo R 7 7%
Total e 99 100%

Flaberada por: Cristina Vela. - S

Grafico 3.3 o
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Flaborada por: Cristina Vela

Casi la totalidad de los encuestados consideran necesaria que la informacién sobre las
condiciones contractuales sea dada por un profesional del derecho al momento de la firma;
de tal forma que este pueda dar todas las respuestas necesarias al cliente con el fin de que
este conozca a plenitud todas las relaciones contractuales que se crea al momento de la

firma del documento publico, esto es, 93% contra un 7% que no estd de acuerdo.

4. Estd de acuerdo con la necesidad de mejorar las condiciones actuales de la
celebraciéon de contratos hipotecarios con el fin de garantizar los derechos del

consumidor.

Resultado:

Tabla 3.4

1 |Si SRR 78 75%

2__|No R 9 9%

3 |Parcialmente 12 12% )
Total g9 100%

Elaborada por: CriStiﬁ?_'V' a




