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norma es la proteccién del usuario?

El derecho bancario y mercantil contempo-
raneo promueven que 1os organismos super-
visores y reguladores del Sistema Financie-
ro deben asegurar la proteccion de los depo-
sitantes en las transacciones que celebran
con las diversas financieras frente a la posi-
cién generalmente predominante de los ban-
cos. Una posicién tradicional afirmaba que
se debia efectuar a través del cauce de los
usos y pricticas bancarias, inspirados casi
de modo exclusivo en los intereses de la pro-
pia banca. A la clientela no le quedaba préc-
ticamente otra opcién que someterse a ellos.
Usos y précticas bancarias en los que de
modo progresivo se han ido condensando las
condiciones generales de la contratacién
bancaria, dictadas, en definitiva, por los pro-
pios bancos.

Ante dicha situacién, han venido operando
distintas férmulas correctoras. En primer
lugar, el principio dispositivo de muchas de
las relaciones contractuales que la banca
formaliza, estd siendo sustituaido por normas
de obligatorio cumplimiento que fijan
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preceptivamente el contenido de gran parte
de esas relaciones.

En el &mbito particular de cada contrato, se
deben precisar las facultades del banco, y
permitir al cliente una efectiva tutela de sus
intereses.

Desde la perspectiva global de lo que se ca-
lifica como proteccién a la clientela y con
el fin de amparar los legitimos intereses de
la clientela activa y pasiva de las entidades
de crédito, y sin perjuicio de la libertad de
contratacién que, en sus aspectos sustantivos
y con las limitaciones que pudieran emanar
de otras disposiciones legales, debe presidir
las relaciones entre las entidades de crédito
y su clientela. Se debe establecer que los
correspondientes contratos se formalicen por
escrito y dictar las normas precisas para ase-
gurar que los mismos reflejen de forma ex-
plicita y con la necesaria claridad los com- -
promisos contratos por las partes y los dere-
chos de las mismas ante las eventualidades
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propias de cada clase de operacion. A tal
efecto, determinar las cuestiones eventuales
que los contratos referentes a operaciones
financieras tipicas con su clientela habran
de tratar de prever si consideramos la cola-
boracién que con caracter general prestan
en materia tributaria o cambiaria, asi como
para la realizacion de pagos o la apertura de
depdsitos.

La autoridad crediticia y monetaria estable-
ce la proteccion de los clientes de las enti-
dades bancarias frente a las contingencias y
situaciones de insolvencia o falta de liqui-
dez por las que pudieran atravesar las insti-
tuciones financieras.

1.- CONCEPTOY SIGNIFICADOG DE LAS
CONDICIONES DE LA CONTRATA-
CION.

Federico de CASTRO Y BRAVO las define
como “los conjuntos de reglas que un parti-
cular (empresario, grupo o rama de indus-
triales o comerciantes) ha establecido para
fijar el contenido (derechos y obligaciones)
de los contratos sobre un determinade tipo
de prestaciones que se propone celebrar”.

Mediante tales condiciones se eliminan a
priori los tratos previos entre los contratan-
tes por cuanto uno de ellos (el empresario)
“se ha atribuido el papel de predisponer o
dictar, conforme a su interés y a su gusto, la
regulacion de los contratos”. De esta forma,
se independiza el establecimiento de las con-
diciones de la celebracién del contrato con-
creto, que se imponen de tal modo inexora-
ble que pueden calificarse de apéndice de la
prestacion.

2.- CLASES DE CONDICIONES GENE-
RALES.

1. De Castro propone la distinciéon entre
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condiciones generales de la contratacion
y condiciones generales de los contra-
tos en particular, distincion que radica,
en que mientras éstas son sometidas a la
firma del cliente aquellas no lo son y son
consideradas como fuente de derechos
objetivo.

2. Ensegundo lugar, se distingue enire con-
dicicnes generales establecidas por la
Administracién Publica y condiciones
generales redactadas por particulares,
pretendiendo que las primeras tendrian
la consideracion de fuente de Derecho
Objetivo, en la medida en que podrian
tener eficacia especial.

3. Distincidn entre condiciones generales
establecidas por un solo empresario y los
impuestos por un grupo o asociacién de
empresarics. La distincion tiene trascen-
dencia en el campo de la defensa de la
libre competencia, porque en la medida
en que a través de esas condiciones se
impida, limite o falsee esa competen-
cia, se podria incurrir en conductas pro-
hibidas por las leyes de defensa de ia
competencia.

3.- VENTAJAS E INCONVENIENTES DE
LAS CONDICIONES GENERALES EN

LOS CONTRATOS BANCARIOS.
La necesidad de la utilizacion de estas
condiciones responde a las exigencias de
racionalizacion de una actividad contractual
que, por el volumen adquirido, impide la
elaboracion y discusion individual de los
contratos y que requiere uniformidad de
contenidos en aras de un célculo previo del
riesgo asumido y la necesidad de cubrir las
lagunas (totales o parciales) que el derecho
positivo presenta, de cuyas condiciones
derivan, segun sus defensores, una serie de
ventajas para sus destinatarios que pueden
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liegar a reflejarse incluso en el precio del
producto o servicio a cuya prestacion se
aplican las condiciones.

La utilizacién de condiciones generales de
la contratacion puede y de hecho da lugar a
abusos y desequilibrios en la contratacién
que afectan a la parte mas débil de la rela-
cién contractual, (el consumidor ), guien no
siempre dispone de los medios necesarios
para su defensa.

En la actividad bancaria, es evidente, que la
utilizacidén de condiciones generales de la
contratacion constituye una practica habitual
en el trafico con la particularidad, ademas,
de que entre las consideraciones utilizadas
por las diversas entidades de crédito exisie
una gran homogeneidad.

Una homogeneidad intencionada o no, de
portada, casual o concientemente paralela
inevitable en ocasiones, pero homogeneidad
en fin, que sin duda, incrementa el efecto
propio de las condiciones generales al no
poder ei destinatario eludir, de hecho, su
aplicacion mediante el recursc de acudir a
otra entidad.

Se sefiala el grado de concentracion que ha
adquiride la actividad bancaria, enla que en
otros aspectos, se advierte una identidad de
criterio para dar tratamiento a la forma y
contenido de los negocios juridicos banca-
rios en su relacion con el publico.

El empleoc de las condiciones generales en
la contratacidn bancaria se ha justificadc en
base a dos argumentos especificos que re-
coge, aunque no comparte, GARCIA -
CRUCES.

Constituye un medio imprescindible de

autodefensa frente a los riesgos propios de
la actividad bancaria. En este sentido, son
un instrumento para evitar la incidencia ne-
gativa de posibles insolvencias en el patri-
monio de la entidad de crédito y, por tanto
su incidencia derivada en la economia na-
cional.

Permite al banco asegurar la recuperacion
del crédito concedido (y la obtencion de un
beneficio) a fin de respetar la integridad del
ahorro, €l cual aparece concebido como un
bien colectivo.

Aunque parece justo reconocer al banco
aquellos instrumentos juridicos que le per-
mitan asegurar la recuperacion del crédito
concedido vy la obtencidén de beneficios, no
es admisible que tales instrumentos, en su
concreta utilizacidn, eviten o reduzcan ex-
cesivamente, e] patrimonio del deudor, siem-
pre de un modo unilateral.

Al margen de las normas sobre interpreta-
cién proponemos la integracion del régimen
de las condiciones generales con otras nor-
mas derivadas del caracter contractual de
las condiciones; asi hay que entender que
unas condiciones generales solo podran in-
tegrarse en un contrato en base a la volun-
tad de todos los contratantes, aunque en el
caso del contratante débil sea, en feliz ex-
presién de DUQUE, una voluntad “degra-
dada”; y en esa misma linea, la modifica-
¢ion o el cambio de unas condiciones gene-
rales por el predisponente, solo afectara, sal-
vo pacto en contrario, a los futuros contra-
tos yno alos ya celebrados.

Con independencia de la aplicacion de nor-
mas concretas para integrar el régimen de
las condiciones generales y sin desconocer
la importancia y el valor de este recurso, con-
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viene no olvidar las consideraciones que hace
DE CASTRO en relacion con lo que €l de-
nomina “limites inmanentes a la autonomia
de la voluntad”, consideraciones cuyo punto
de partida radica en la superacién de las di-
ferencias clasicas entre el derecho imperati-
vo y el derecho dispositivo.

DE CASTRQO setala que, todo el Derecho
dispositivo es derecho disponible o meramen-
te supletorio; advierte este autor que dentro
del derecho de obligaciones existen, entre
otras normas las que establecen facultades y
obligaciones.

La disciplina de las condiciones generales,
tiene singular importancia por los mecanis-
mos de control utilizados y la existencia de
ciertas analogias entre los contratos de segu-
ro y los contratos bancarios, sobre todo en lo
que se refiere a la posicion del que contrata
con la empresa aseguradora o con la entidad
financiera.

En este sentido, la entidad bancaria es objeto
de control por el poder publico, buscando
fundamentalmente la garantia de la solven-
cia de la empresa. Un control que se extien-
de a las actividades contractuales, habitual-
mente realizadas en ambos casos por medio
de condiciones generales, y controlada a tra-
vés de una intervencién administrativa de
diverso alcance.

En el control que se ejerce sobre las condi-
ciones generales de los contratos bancarios,
debe primar el control de la solvencia de las
compaiiias sobre el relacionado al conteni-
do del contrato, La Ley Espaiiola del Con-
trato de Seguro de 1980 ha colmado esa la-
guna, con mas aciertos que errores, marcan-
do un camino que deberia seguirse en parti-
cular y en general con todos aquellos contra-

rales.

La actividad crediticia s privada en modo
alguno puede ser considerada como propia
de la administracion, o de quien actia en su
nombre. Podré estar minuciosamente regu-
lada por aquellas y también sometida a toda
clase de controies. La extensién o amplia-
cion de una determinada actividad fiscali-
zada determina sus alcances, incluso dicha
actividad no pueda ejercitarse sin la corres-
pondiente autorizacién administrativa, pero
ello lo que en modo alguno desconoce su
caracter privado.

4.- EL FUTURO DE LA PROTECCION
DEL CONSUMIDOR EN EL DERE-
CHO BANCARIQ.

Lanueva sociedad esta caracterizada por |
existencia de grandes centros urbanocs qgue
requieren ser abastecidos de inmensas can-
tidades de bienes y servicios. Alli irrumpe
la gran empresa entre ellas las empresas ban-
carias y financieras con un esquema negocial
previamente definido y estandarizado.

fo%]

En la etapa de formacién del contrato: se
podrian establecer normas de indole impe-
rativa, de esta manera se impediria ¢} carac-
ter ilicito o abusivo de muchos pactos, como
las cldusulas que limitan o exoneran de res-
ponsabilidad, las que limitan las garantias,
las que invierten la carga de ia prueba o acor-
tan plazos de prescripcion, o acomodar un
lugar de competencia para solucionar cier-
tos conflictos, determinando el lugar del
pago o del cumplimiento de la obligacion.

Otra alternativa seria la sancion de invaki-
dez de la cldusula que deberd operar de ple-
no derécho, sin exigir su declaracion judi-
cial por cuanto ello equivaldria a desprote-
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ger notoriamente al adherente.

Teniendo en cuenta que en estos contratos
el consentimiento se produce en forma dife-
rente. Como paso previo a la formacidn del
contrato deberia pesar sobre la empresa un
deber de informacion, consistente en sumi-
nistrar al consumidor un detalle veraz y com-
pleto sobre precios, calidad, cantidad, com-
posicion, caracteristicas y condiciones, con-
tenido de éste.

Puesto que se trata de la proteccién del cori-
sumidor frente a la coniratacidén bancaria,
parece adecuado centrar esta cxposicion en
torno a la utilizacidon de condiciones gene-
rales en esz contratacion, como fendmeno
caracteristico de nuestre fiempo en toda la
actividad contractual y en la bancaria en
particular y como manifestacién
paradigmatica de la situacién de indiferen-
cia en ia que suele encontrarse el usuario de
servicios bancarios. No guiere ello decir, que
se agoten asi los temas referentes a la pro-
teccion del consumidor en clausulas gene-
rales relacionadas con la contratacidn, estan
también, por elemplo, los problemas scbre
publicidad o informmacion gue, de algin
modo forman parte de la oferta contractual.
Pero también es evidente que los problemas
Mas represeniaiives se susciian en tOrac a

1o J109 5 i 1oy ey B
fas condiciones generales de la contratacion.

La Ley Francesa de enerc de 1978 se ocupa
de estas materias en los siguientes puntos:
obliga a proporcionar al usuario una infor-
macién lo més completa posible sobre los
mecanismos de crédito, su duracién y con-
diciones, derechos v obligaciones. Obliga a
hacer recapacitar al usuaric sobre la seduc-
cidn que frente a €} ejerce ia posibilidad de
consumir, sin efectuar desemboiso nicial o
elevado, incluso ningGn desembolso. Ade-

mas del arrepentimiento, se establece un pla-
zo de reflexion entre la oferta y aceptacion
inmodificable para obligarlo a la reflexion;
finalmente otorga la mayor proteccion posi-
ble en cuanto ai contenido del contrato.

Lamisma Ley Francesa para proteger y con-
servar el rigor cambiario y la juridica del
consumidor, prohibe la letra de cambio y los
titulos valores similares en las ventas a cré-
dito a los consumidores, con la finalidad de
mantener la obligaciéon unida a su causa, para
que el incumplimiento no quede impune por
la circulacion del titulo valor.

Otras formas de venta que reclaman protec-
cion del legislador son Ias ventas por correo,
las ventas de productos enviados sin peti-
cién previa de reglamentacion en diferentes
paises.

Las entidades de crédito deben comunicar a
las autoridades administrativas encargadas
de su control y para conocer a su clientela
cualquier condicidn relativa a sus operacio-
nes activas y pasivas, con obligacion de apli-
car las mismas en tanto no se comunique o
se dé a conocer su modificacion.

Dictar las normas necesarias para que la
publicidad, por cualquier medio, de las ope-
raciones activas y pasivas de las entidades
de crédito incluya todos los elementos ne-
cesarios para apreciar sus verdaderas condi-
ciones, regulando las modalidades de con-
trol administrativo de dicha publicidad y
pudiendo establecer, entre ellas el régimen
de previa autorizacion.

Un segundo grupo de normas lo constitu-
yen las que se refieren a la documentacion
contractual o materializaciéon de los contra-
tos. De esta manera puramente descriptiva,
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hay que sefialar, que de acuerdo con estos
preceptos, a solicitud del cliente, las entida-
des de crédito deben hacerle entrega del do-
cumento contractual en el que se formalice
la operacidn suscrita.

5.- (LA FINALIDAD DE ESTAS NORMAS

ES LA PROTECCION DEL USUARIO?
El objetivo de estas normas es incrementar
y mejorar la informacién que deben propor-
cionar las entidades de crédito como contra-
peso del proceso de liberalizacion del siste-

ma financiero y la consiguiente desaparicion

de los controles sobre determinados aspec-
tos (intereses, comisiones, etc.) de la activi-
dad de los bancos. Una informacion impor-
tante para los clientes, asi como y sobre todo
para la “autoridad supervisora”_con fines que
no son exclusivamente los relativos a la pro-

teccion de los gli .
obre la disciplina e intervencion de las en-

tidades de crédito propone, como instrumen-
to para paliar la falta de conocimiento sobre
la solvencia de las entidades de crédito por
parte de sus clientes, la supervision de las
instituciones (de crédito) mediante mecanis-
mos que tienden a facilitar a la autoridad
supervisora una completa informacion so-
bre la situacion y evolucion de las entida-
des financieras.

Estos mecanismos se completan con normas
tendientes a limitar o prohibir aquellas prac-
ticas u operaciones que incrementen los ries-
gos de insolvencia o falta de liquidez y a re-
forzar los recursos propios con que puede
mantener esos riesgos evitando perjuicios
para los depositantes.

Produce efectos reflejos en el ambito de .a
tutela del consumidor de servicios bancarios
espafioles que no pueden ser negados, en
particular, su informacidn precontractual y
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su documentacién contractual que deben ser
notoriamente incrementadas. Por una par-
te, el hecho de que sélo se establezcan vias
de indoles juridico — publico en orden de que
se haga caso omiso de la cada vez mas am-
plia y tuitiva disciplina de las relaciones ju-
ridicas establecidas entre la entidad finan-
cieray los consumidores de sus servicios de
crédito.

Pueden observarse otros detalles en el con-
tenido de esta normatividad que ponen de
manifiesto el hecho de que su finalidad pre-
ferente es la informacion como mecanismo
de control de las instituciones de crédito mas
que como defensa del cliente, aunque no se
excluya.

Que los contratos se formalicen por escrito
y que los mismos reflejan de forma explici-
ta y con la necesaria claridad los compro-
misos contraidos por las partes y los dere-
chos de las mismas ante las eventualidades
propias de cada clase de operacion”. Sélo
se exige la‘entrega al cliente del correspon-
diente ejemplar del documento contractual
en que se formalice su operacion, cuando lo
solicito éste o, en todo caso, en numero muy
limitado en operaciones. Adviértase que la
formalizacion por escrito no es obligatoria
en todos los casos y, ain mas, que, a mi jui-
cio, no es lo mismo la formalizacion por
escrito un contrato que la entrega del corres-
pondiente ejemplar del documento contrac-
tual en que se formalice la operacion. La
expresion es ambigua e imprecisa y, desde
luego, no garantiza que en ese documento
se contengan todas vy cada una de las condi-
ciones por las que se rige el contrato.

Se especifican los extremos que deberdn
recoger los documentos contractuales rela-
tivos a operaciones activas y pasivas en las
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gue Intervengan el tiemp«:‘;, el contenido del
"cm?ra;*on constituyen Yinicamenie, lz infor-
macidn con ia quﬁ: se trata de sustituir el
control que sobre las entidades de crédito
existia antes del proceso de liberalizacion.

Con esto no se quiere afirmar que esa infor-
macidn 1o constitirya un valioso instrumen-
to de defensa para el consumidor. Lo es, pero
edan sin ai,enae

no es suficlenie nerq > U
muchos otros &

Las relaciones bancarias se originan en ¢l

ambito del derecho privade, mediante la sus-
cripcidén o firma por parte del cliente de los
documentos conts. 4c%u?1c;< elaborados gene-

ralmente por las entidades como sujetos de

derecho privado. La compefm@a que por
Ley corresponde para determinar la correc~
ta interpretacion y alcance de estas relacio-
nes juridico — privadas. La labor que se rea-
iiza mediante la consideracidn de esas rela-
ciones juridico — privadas — sin poder enira-
ra definirlas ¢ interpretarlas, 2 fin de com-
probar i la actuacion de la entidad quebrantd
0 no ia normatividad de discipling bancaria,
0 si 8¢ ajusto ¢ 1 E ias exigencias de ios

nas practicas Jde esa naturaleza.

Las vuenas practicas bancarias son una se-
vie de criterios, actitudes ¢ f@rma‘a de proce-
der gue este servicio ha estimado correctas
v que en cierta medida }ueée ayudar a ir
lando al armonia que debe presidir toda
i¢n bancaria. Se traia, de cr?
aungue recogidos con caracte
menor generalidad, gue b
vés de reclamaciones por hechos
tos.

terios gue,

“Ruenas prdcticas y usos bancarios” solo
podrian referirse a cuestiones relacionadas
con 13 aplicacidn de normas de disciplina,
pero no con normas de derecho privado, cuya
aplicacién no es competencia de la SBS,
como ¢l mismo reconoce.

Como critério general se ha entendido que
iz actuacion de las entidades era correcta
suando se ajustaba a las condiciones vy tér-
minos pactados en los correspondientes con-
tratos. Muchas operaciones bancarias care-
cen de regulacién legal especifica, razdn por
ia gue el alcance de los derechos y obliga-
ciones de las partes intervinientes gquedan
definidos, exclusivamente, en el documen-
to contractual suscrito. Si bien ia actuacidn
de ias entidades se ha de analizar bajo el pris-
ma de principios ya enunciados (confianza
y buena fe, claridad y transparencia, pruden-
cia v diligencia) resulta logico que el marco
de esa actuacidn esté definido por el propio
contrato que, conforme a la legislacidn vi-
gente, tiene fuerza de ley entre las partes.

A la entidad le es exigible que actiie con la
méxima prudencia y diligencia en el ejerci-
cio de la gestion encomendada, pero no se
estimaria correcto ni licito pretender reper-
cutir las consecuencias que derivan de actos
v omisiones que exceden de los limites na-
turales de dicha gestion.

En relacién con la cancelacion unilateral de
cuentas corrientes, indica la doctrina que
habiéndose pactado en el correspondiente
documento contractual y siempre que con-
curra una causa objetiva y justa que justifi-

ve sudecision, la eﬁhdaci estard legitima-
J, ara extinguir la relacién existente.

_f’}

>

Los organismos cumplen una inferesante vy
eficaz labor en el campo de la defensa de
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los usuarios de las entidades de crédito. Aun-
que sus disposiciones no son vinculantes, de
hecho son generalmente aceptadas, no sélo
por las entidades de crédito para resolver
extrajudicialmente las diferentes con sus
clientes, sino por los propios clientes, por-
que constituyen un procedimiento mas rapi-
do y barato que ¢l judicial.

Seria deseable que se perfeccione a la SBS
¥ que se aproximase a un sistema arbitral ¢
se convirtiesejn en una instancia dentro de
ese sistema, las normas reguladoras del SBS
sobre todo en lo que se refiere a su compe-
tencia, evitando, por ejemplo, la ambigiic-
dad y la inseguridad que deriva de la impre-
cisién de conceptos tan importantes como
¢l de buenas practicas bancarias o la indefi-
nicion de la relacién entre las actuaciones
de los tribunales y otros organismos.

En relacidn con unas normas cuya finalidad
primordial no era la proteccién de los con-
sumidores, sino un control mas general de
las entidades bancarias, conirol concebide
como contrapeso al procese de liberaliza-
cién, seria oportuno que lz SBS consolide
su intervencién en lo que respecta a la pro-
teccion de los consumidores.
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